8.11.11
דף הוראה מס' 1- מבוא:
תכליתו של משפט העבודה- הגנה על העובד:
עבודה יכולה להתבצע בצורות שונות: מסגרת יחסי עובד מעביד, קבלן עצמאי, משתתף חופשי (פרילנסר), התנדבות או מילוי תפקיד ע"פ דין (שופט, נבחר ציבור). לכאורה ניתן לומר שרצוי להגן על כל אחד מסוגי מבצע העבודה שמנינו בלי קשר לצורת ההתקשרות שלהם. אבל, בפועל ההגנה ניתנת רק למי שמבצע עבודה כשכיר. יש שני מסלולים מקבילים שבאמצעותם העובד מקבל הגנה, בהתאם לחלוקה של משפט העבודה לשניים:

משפט עבודה אישי- חקיקה וכללים שמסדירים את יחסי העבודה במישור האישי בין העובד למעביד. (זכויות אישיות להבראה, פיצויי פיטורין, הגבלת עיסוק). דוגמא להגנה בתחום זה מתגבשת בחוקי המגן שמגנים על העובד. למשל, חוק שכר מינימום, חוק חופשה שנתית, חוק פיצויי פיטורין. הייחוד של חוקים אלו הוא בכך שהעובד מנוע מלוותר עליהם והמעביד חייב להעניקם ולא ניתן להתנות עליהם. החוקים קובעים רף מינימום ואי אפשר לחרוג מהם מתחת למה שנקבע אלא רק מעבר. חוק עבודת נשים שמדבר על עבודה של נשים בזמן הריון. פס"ד בעניין זה הוא ע"ע 627/06 אורלי מורי נ' מ.ד פ ילו בע"מ- אורלי עבדה בחנות ילו בתור מנהלת חשבונות. היא יצאה לחופשת לידה לאחר שילדה תאומים. במהלך חופשת הלידה היא זומנה לפגישה עם האחראים עליה ושם היא פוטרה מהעבודה. שולם לה שכר על 45 יום לאחר תום חופשת הלידה בהתאם להוראת חוק עבודת נשים , בזמנו אסור לפטר עובדת 45 יום לאחר תום חופשת הלידה. כיום, החוק אוסר לפטר לאחר 60 יום. אורלי הגישה תביעה לביה"ד לעבודה לפיצויים לפי חוק שוויון הזדמנויות בעבודה שאוסר לפטר עובדת על רקע הריון ולידה וגם על הפרה של חוק עבודת נשים שאוסר על פיטורין על פיטורין עד 45 יום לאחר חופשת הלידה. ביה"ד לעבודה קיבל את התביעה, לא הסתפק בכך ששולם לה שכר על התקופה שאסור לפטר במהלכה וקבע שמדובר בחוק מגן שמטרתו לאפשר לעובדת לחזור לעבודה, לראות איך היא מסתדרת ורק אז אם יש בעיה, ניתן לפטר. ביה"ב חייב את ילו לשלם 25,000 ₪ על הפרת חוק הפרת נשים ועוד סכום זהה על הפרת חוק שוויון הזדמנויות בעבודה שמדגיש את הצורך להרתיע מעסיקים מצעדים כאלה. 
משפט עבודה קיבוצי- כולל את החקיקה והפסיקה בנוגע לפעילות של ארגוני עובדים ומעבידים. ניהול מו"מ לצורך חתימה על הסכמים קיבוציים, הכרזה על שביתות וכו'. ההגנה נעשית באמצעות הכשרת אמצעים שע"י הפעלתם העובד יוכל להיות חבר בארגוני עובדים. אותם ארגוני עובדים יוכלו לנהל מו"מ קיבוצי על תנאי העבודה ויוכלו לאיים בשביתה כדי להשיג את מבוקשם. ההכרה בחופש ההתאגדות בהסכמים הקיבוציים ובחופש השביתה הם אלה שמגנים על העובד ומאפשרים לו לעמוד על זכויותיו מול המעביד. 
סק"כ 722-09-11 2376-10-11 מ"י משרד הבריאות ומשרד האוצר נ' ההסתדרות הרפואית בישראל: במהלך שנת 2010 החל להתנהל מו"מ בין הצדדים לצורך חתימה על הסכם קיבוצי חדש כי ההסכם הקיבוצי הישן פג תוקפו. במהלך המו"מ הכריזה הר"י על סכסוך עבודה והחלו עיצומים ושביתות. בסופו של דבר במהלך יולי 2011 נחתם הסכם קיבוצי שמסדר את תנאי ההעסקה של כל הרופאים. המתמחים טענו שההסכם מקפח אותם והם לא מיוצגים "ייצוג הוגן". המתמחים הגישו ב4.8.11 מכתבי התפטרות להנהלות ביה"ח הציבוריים בהם עבדו. המדינה הגישה עתירה לביה"ד לעבודה כדי למנוע את ההתפטרות וביה"ד החליט שלהתפטרות אין תוקף משפטי, כי לא מתקיימים בה היסודות הנדרשים לסיום יחסי עבודה. המכתבים היו בעצם פעולה קיבוצית מתואמת שהמטרה שלה היא לשנות את ההסכם הקיבוצי וזה נעשה בתקופה שיש התחייבות לשקט תעשייתי. המתמחים חזרו לעבודה והגישו שוב מכתבי התפטרות באופן שונה, הנוסח היה שונה ושוב הוגשה תביעה לביה"ד וגם כאן נקבע שמדובר בהתפטרות קולקטיבית והמטרה היא בעצם לנקוט בצעד ארגוני של שביתה שהיא בלתי חוקית. ביה"ד מוסיף עוד, כי הסכם קיבוצי לא ישונה ולא יפתח למו"מ לאחר חתימתו ככלל ולכן בשל החשיבות של עקרונות היציבות וההסתמכות ביחסי עבודה קיבוציים ביה"ד לא ימהר להתערב בהוראות ההסכמים הקיבוציים ובמיוחד ימנע מלקבוע לצדדים את תוכן ההסכם. המתמחים חזרו לעבודה אבל הגישו עתירה לבג"צ. השופט חנן מלצר בצו ביניים יוצא דופן הפנה את הצדדים לניהול מו"מ למרות שכבר נחתם הסכם קיבוצי. במקביל, הוגשה ע"י המתמחים תביעה על הפרת הייצוג ההוגן. 
פס"ד נוסף בהקשר דיני העבודה במישור הקיבוצי הוא עס"ק 24/10 הוט טלקום בע"מ נ' הסתדרות העובדים הלאומית- סע' 33י לחוק הסכמים קיבוציים שהוסף לחוק קובע שמעביד לא יפגע בעובד בשל חברות שלו בארגון עובדים, הקמה של ועד עובדים או פעילות לצורך הקמה של ארגון כזה וכו'. כאן היה מדובר בעובד (מנדל) שהועסק מס' שנים בחברת הוט בתור מפקח אגף. עד סוף 2008 הוא החתים כמאה עובדים על טופסי הצטרפות לארגון עובדי הוט שהקים והכין תקנון ארגון עובדים זמני. לאחר מכן פנה להסתדרות העובדים הכללית שתסייע וזה לא הסתדר. הוא יצר קשר עם ההסתדרות הלאומית ועובדי הוט הצטרפו אליה. בסמוך לכניסתו לתפקיד חדש באוגוסט 09 הוא ביקש העלאה בשכר. הבקשה שלו נדחתה ובמקום זה החליטו לפטרו. הטענה הייתה "תפקוד מקצועי ניהולי לקוי".הוא הגיש תביעה לביה"ד לעבודה להחזירו בטענה שהפיטורין היו שלא כדין מאחר והיה הרוח החיה בניסיון ההתארגנות של העובדים. ביה"ד האזורי קבע שמדובר בפיטורין תוך פגיעה בזכות ההתארגנות. במקרה כזה, נטל ההוכחה שהפיטורין נעשו משיקולים עניינים רובץ על המעסיק ודי בחשד שהנימוקים לא עניינים כדי להעביר את הנטל אליו. הוט הגישה ערעור לביה"ד הארצי שאישר את הפסיקה של ביה"ד האזורי ואמר שאחד הכלים המרכזיים בהם נוקטים המעסיקים להכשלת התארגנות העובדים בשלביה הראשונים היא פיטורים של פעילים מרכזיים בהליך ההתארגנות ותמיד המעסיק יעלה טענות בדבר צמצומים, תפקוד כושל וכד'. המסקנה היא כי מנדל פוטר בניגוד לסע' 33י לחוק הסכמים קיבוציים, הפיטורים בטלים והוא חזר לעבודה. 
הקמת ביה"ד לעבודה:
בשנת 1969 הוקם ביה"ד לעבודה כמערכת עצמאית לשיפוט בענייני עבודה. יש בארץ 5 ביה"ד אזוריים לעבודה (מקביל למחוזיים).ניתן לערער על החלטותיהם לביה"ד הארצי בירושלים (נשיאה נילי ארד). באזוריים יושב שופט אחד ונציגי ציבור.
מערכת היחסים בין ביה"ד לעבודה לבג"צ:
אין אפשרות לערער על פס"ד של ביה"ד הארצי לעבודה, אלא ניתן להגיש עתירה לבג"צ. במסגרת תפקידו בג"צ מוסמך לתת צווים לביהמ"ש, ביה"ד, לדון בעניין פלוני או להימנע מלדון, או להוסיף ולדון בעניין פלוני ולבטל דיון שהתקיים או החלטה שניתנה שלא כדין. ע"פ הוראה זו בג"צ מוסמך לדון גם בפס"ד או בהחלטה של ביה"ד הארצי לעבודה ויש מאבק מתמיד בין הסמכויות של ביה"ד לעבודה לסמכויות של בג"ץ והשאלה היא באילו נסיבות בג"ץ יתערב בפס"ד של ביה"ד לעבודה. הכלל הוא שבג"צ יתערב רק כאשר מתקיימים שני תנאים מצטברים שנקבעו בבג"צ 525/84 חטיב נ' ביה"ד הארצי לעבודה:
- כאשר נתגלתה טעות משפטית מהותית בפס"ד של ביה"ד לעבודה. אין זה משנה אם מדובר בטעות בנושאי סמכות או בנושאי מהות.
- כאשר הצדק מחייב את התערבותו של בג"צ לאור הנסיבות. 
בג"צ מסביר שכאשר יש לשאלה המשפטית פנים לכאן ולכאן רצוי שהוא לא יתערב. השיקול המנחה הוא אופי הבעיה, חשיבותה הציבורית הכללית, עד כמה היא נפוצה כתופעה בדיני עבודה ומהי השפעתה הכללית על הליכים חברתיים. בכל מקרה הוא מדגיש שההתערבות אינה מובנית מאליה. בשנים האחרונות בג"צ נוטה לא להתערב בהחלטות של ביה"ד הארצי. למשל בג"צ 1837/07 ד"ר מיכאל בוגר נ' ביה"ד הארצי לעבודה ואח'- דובר על מהנדס שעבד בחברת מקורות ומתח ביקורת על המדיניות שלה בנוגע להתפלת המים וכתוצאה מכך פוטר. המעבידה טענה שהפיטורין התרחשו כתוצאה מרה-ארגון. הוא הגיש תביעה להחזירו לעבודה. ביה"ד האזורי והארצי לא החזירו אותו לעבודה וקבעו שהפיטורים לא היו מהסיבה הזו. בג"צ סרב להתערב בהחלטות של ביה"ד האזורי והארצי בנימוק שהוא לא נוטה להתערב בהחלטות אלה, אלא במקרים חריגים והוא קבע שאין מקום לאכוף על מקורות להשיב את העותר לעבודה. 
15.11.11
דף הוראה מספר 2: 
הגדרת עובד:
כל החוקים שמתייחסים לזכויות העובדים נקראים חוקי מגן וקובעים רף מינימום שמתחתיו לא ניתן לגרוע מהעובד אלא רק להעניק מעבר. 
משפט העבודה המגן מעניק לעובד זכויות רבות שמעצבות את חוזי העבודה שלו, כמו למשל שכר עבודה מינימאלי, חופשה שנתית, פיצויי פיטורין וכו'. כיום, חל בעניין הזה חוק הודעה לעובד (תנאי עבודה) התשס"ב 2002, שלפיו המעביד מחויב למסור לעובד לא יאוחר מ 30 יום מהיום שבו התחיל לעבוד אצלו, הודעה בכתב ובה הוא אמור לפרט את תנאי העבודה של העובד, שעות, תאור התפקיד וכו' ומעביד שלא עומד בכך צפוי לקנס. ההגנה של משפט העבודה חלה רק על מי שמבצע עבודה במעמד של עובד. 
בעניין זה יש לציין כי אין חוק שמגדיר מיהו עובד לצורך תחולת משפט העבודה ומתבססים רק על פסיקה. הקביעה שאדם הוא עובד היא קביעה שדומה יותר לקביעת סטאטוס. קביעה כזו היא תוצר של החוק והיא לא נגזרת מההסכמה של הצדדים, ההלכה היא שסטאטוס לא יוצרים בהסכם ולא מבטלים בהסכם. מה שקובע זה מהות היחסים שנוצרו למעשה ולא איך שהצדדים הגדירו את היחסים ביניהם. לכן, אם הצדדים קבעו בהסכם עבודה שלא מתקיימים יחסי עובד מעביד ושמבצע העבודה הוא קבלן עצמאי, עדיין אם הוא מגיש תביעה לביה"ד לעבודה וטוען כי הוא עובד, ואז ביה"ד בודק את מהות היחסים ביניהם לפי המבחנים שנקבעו. המשמעות המשפטית היחידה של מה שהוסכם בחוזה היא שזה מעביר את נטל השכנוע למי שטוען אחרת. 
דוגמא לפס"ד בעניין זה- עב' 4810/04 משיח רונן נ' רוזין סוכנות לביטוח: התובע הוא סוכן ביטוח שהועסק ע"י הנתבעת כאיש שטח שתפקידו היה להחתים מבוטחים חדשים על פוליסות ביטוח שהם הסכימו לרכוש באמצעות הטלפון. בשנת 95 הוא קיבל רישיון לעסוק ולהיות סוכן בתחום ביטוחי חיים. הוא פעל בתור סוכן עצמאי עד דצמבר 96 אבל מאותו יום עד מרץ 2004 הוא שימש כמנהל סניף אשדוד בסוכנות של הנתבעת והיה להם הסכם ראשוני ביניהם, לפיו הוא יקבל שכר בסיס בתוספת בונוס אבל לאחר חצי שנה ההסכם שונה וסוכם שהוא יקבל דמי ניהול מהפרמיות בתוספת אחוזים ברווחים של הסניף. לאחר תק' זו הוא פוטר וביקש שיכירו בו כעובד. ביה"ד האזורי קבע שלמרות שכוונת הצדדים הייתה להקים מיזם משותף כאשר התובע יישאר במעמד של עצמאי, אין די בכוונות ובהצהרות. בפועל, התגבשה בין הצדדים מערכת יחסי עובד מעביד. ביה"ד מתבסס בין השאר על מטרת ההתקשרות החוזית: אצל עובד המטרה היא ביצוע העבודה, בשותפות המטרה היא הקמת עסק משותף כשכל אחד מהשותפים תורם את חלקו. כאן נקבע בחוזה "הואיל והקבלן מעוניין לעבוד בשירות הסוכנות בניהול סניף אשדוד". כלומר, המטרה בהתקשרות החוזית בין הצדדים הייתה עבודה ולא הקמת עסק משותף. בפועל העובד לא השקיע בעסק, לא הביא מוניטין לעסק ולא לקח סיכונים בהשקעתו. לכן, לא הוכח קיומו של עסק עצמאי השולל קיומם של יחסי עובד מעביד וביה"ד קבע שלתובע עומדת יתרת זכות בסך 1560348 נומינלי ₪. 
מעמדו של עובד מקנה לו זכויות מוגנות שלא ניתן לוותר עליהן מאחר ונק' המוצא היא שהעובד בעמדה יותר נחותה מאשר המעסיק. הגדרת עובד חייבת להיות הגדרה גמישה, רחבה וכללית. ההגדרה משתנה בהתאם לשינויים חברתיים, כלכליים טכנולוגיים, אידיאולוגיים וכו' שמתרחשים בעולם. למשל, בעבר שוק העבודה היה מאופיין במשרה מלאה והיום זה השתנה. לכן הגישה להגדרת עובד בארץ בעבר הייתה גישה אוניברסאלית שעל פיה יש לתת למונח עובד במשפט בכלל ובמשפט העבודה בפרט משמעות אחידה ואין כל הבדל בין עובד לפי דיני עבודה לעובד ע"פ דין אחר. במשך השנים התפתחו דפוסי עבודה גמישים שמבוססים על עובדים זמניים, עובדים במשרה חלקית, עובדים מהבית וכו', וההגדרה של עובד צריה להתייחס לכל צורות העבודה והגישה השתנתה. נקבע שהגישה האוניברסאלית חלה רק לעניין חוקי העבודה, כך שרק בהתייחס לדיני העבודה עצמם ההגדרה צריכה להיות אחידה. לכן ייתכן מצב שלפי ההגדרה של עובד בפק' הנזיקין שמתבססת על מבחן השליטה הגמורה אדם ייחשב לעובד, בעוד שבהקשרים אחרים הוא לא ייחשב לעובד. לאחרונה חל גם שינוי להגדרת עובד בתחום דיני העבודה, הגישה הפכה להיות פרטנית ובמקרים מסוימים מוכנים להכיר במובנים שונים של המונח עובד. 
פס"ד עב"ל 20105/96 אורלי יהלום נ' המוסד לביטוח לאומי: מסתמכים על פס"ד זה המון בביה"ד לעבודה. דובר על שתי אחיות שהתגוררו באותו בניין מגורים ולשתיהן היו ילדים באותו גיל. המערערת עבדה בתור מטפלת שכירה בגן ילדים ואחותה עבדה במפעל. האחיות היו מתחלקות ביניהן בשמירה על ילדיהן. כאשר הוצע למערערת לעבור לעבוד במשרה מלאה הן החליטו שהאחות תשמור על הילדים של שתיהן בתמורה לשכר עבודה שישולם לה. הן פנו למל"ל וזה שלח להן טפסים לדיווח על העסקת עובד במשק בית, שוברי תשלום, טופס הצהרה וכו'. המערערת עזבה את עבודתה והחלה מטפלת בילדים. היא לא קיבלה חופשה שנתית, לא הציגה אישורי מחלה כשהייתה חולה. לאחר 6 חודשים האחות פוטרה מעבודתה, ולכן היא פיטרה את אחותה מלטפל בבנה. המערערת דרשה דמי אבטלה. המל"ל דחה את הבקשה שלה, התביעה בביה"ד האזורי נדחתה ונקבע שלא התקיימו יחסי עובד מעביד כי היא השתכרה פחות משכר מינימום, לא שולמה לה חופשה שנתית וכו'. הוגש ערעור לביה"ד הארצי לעבודה והוא התקבל. השופט אדלר שהיה נשיא ביה"ד דן בשתי שאלות- האם הסדר העבודה בין האחיות היה אמיתי או שמדובר בפיקציה, והאם ניתן לקבוע מה היה השכר של העובדת כי לא היו תלושי משכורת. נקבע כי העובדה שהאחיות פנו למל"ל לפני שהן מיסדו את היחסים ביניהן מעידה על כך שההסדר שהן יצרו היה אמיתי, מה גם שהוכח באמצעות החוקר של המל"ל שהמערערת אכן ביצעה בפועל את העבודה של טיפול בילדים. למרות שלכאורה לא מתקיימים יחסי עובד מעביד לאור הסממנים הרגילים, זהו מקרה מיוחד הכולל נסיבות מיוחדות שבו עלה בידי המערערת להוכיח קיומם של יחסי עובד מעביד. פרמטרים אלו שעליהם ביה"ד מתבסס אינם הפרמטרים הרגילים של בדיקת יחסי עובד מעביד אך ביה"ד לעבודה עושה בהם שימוש מיוחד לצורך העניין. היא יצאה זכאית לקבל קצבת אבטלה עם פיטוריה. 
המבחנים לקביעת עובד שכיר או קבלן עצמאי:
1. מבחן השליטה והכפיפות. נקבע בפסיקה בפס"ד אגושביץ נ' פוטרמן ולפיו עובד הוא אדם הנתון למרותו ולפיקוחו של אחר, מקבל ממנו הוראות כיצד לעבוד ומחויב לציית להוראות האלה. כיום לא נעשה שימוש במבחן הזה כמבחן יחיד והוא חלק ממבחן ההשתלבות. עיקר הביקורת על המבחן הזה הוא כי הוא היה מתאים בעבר לצורת ההעסקה הסטנדרטית ולא למציאות המודרנית. 
2. מבחן הקשר האישי. מיושם ע"י טכניקה של שלילה: בהעדר קשר אישי, ברור שלא מדובר ביחסי עובד מעביד- אם מבצע העבודה לא מחויב לעשות את העבודה בעצמו הוא לא עובד. אבל, אם הוא אכן התחייב לבצע את העבודה באופן אישי, אין זה אומר בהכרח שהוא עובד. מבחן זה אינו משמש מבחן עצמאי, אבל גם הוא הפך להיות חלק ממבחן ההשתלבות. פס"ד בהקשר זה עב' 5508/06 רופא רפי נ' מירקם סוכנות לביטוח בע"מ: הנתבעת היא סוכנות ביטוח שעיקר פעילותה לפקח על סוכני הביטוח עבור חברות הביטוח השונות. הפיקוח כולל בין היתר הדרכה, הכוונה, סיוע במכירות ועידוד בביצוע מבצעי מכירות של פוליסות. התובע החל לעבוד כסוכן ביטוח עצמאי בסוכנות ביטוח שהקים ששכרה שטח משרדים מהנתבעת. הוא לא הצליח בעבודתו כעצמאי ואז מירקם החלה להפעיל פרויקט לגבי נשים וביטוח שמטרתו הייתה להכשיר 25 נשים שהחליטו ללמוד ביטוח. לכן התובע מונה בתור מפקח עבור מירקם על 25 סוכנות הביטוח. לצורך כך הוא קיבל תלוש שכר ובנוסף שולם לו סכום כנגד חשבונית מס שהגיש. שיטת התגמול שונתה ושולם לו שכר בסיס+ עמלה והסכום ששולם לו כנגד חשבונית מס עלה. התובע ביצע את העבודה באופן אישי, מעולם לא נעזר בעובדים או מחליפים מטעמו כאשר נעדר מהעבודה. לא עבד בשעות קבועות, קבע את סדר היום שלו באופן עצמאי, היה כפוף להוראות של מנהלת מרקם וכשיצא לחופשה רק הודיע ולא ביקש רשות. הוא התפטר וביקש שיכירו בו כעובד. ביה"ד דן במבחן הקשר האישי וקובע שכידוע המבחן הזה הוא תנאי הכרחי בהעדרו נשמט הבסיס לקיום יחסי עובד מעביד. "ביצוע העבודה באמצעות מחליף הוא סממן לעצמאי ואין חולק כי התובע ביצע את עבודתו אך ורק באופן אישי וכאשר נעדר ממנה בשל חופשה או מחלה, לא נדרש לדאוג לממלא מקום. עובדה זו מצביעה על היות התובע עובד שכיר, שכן קבלן עצמאי צריך לדאוג שהעבודה תבוצע גם אם אחר יקימה במקומו. 
3. מבחן ההשתלבות. המבחן ששולט כיום במשפט העבודה ולפיו עובד הוא אדם המשולב במפעל והוא איננו בעל עסק משלו המשרת את המפעל כגורם חיצוני. 
22.11.11
פס"ד שקבע את ההלכה הזו- עיריית נתניה נ' בירגר 3-27. בירגר פעל כגובה מיסים שמגיעים לעיריית נתניה מתושבי חוץ שלא מתגוררים בעיר, אך בעלי נכסים שם. הוא עשה זאת במשך 14 שנים והתשלום שקיבל התבטא באחוזים מסכומי המס שהוא גבה כנגד חשבונית. בעירייה היו מועסקים גם גובי פנים שהיו חייבים להתייצב מידי יום בעבודה בשעות קבועות, בעוד שהוא בתור גובה חוץ לא היה חייב. לא היה לו עיסוק אחר והוא היה חייב להשתתף בישיבות של מנהל מחלקת הגבייה. הוא הגיש תביעה להכיר בו כעובד. ביה"ד הפעיל את מבחן ההשתלבות וקבע שזה המבחן העדיף לקביעת מעמדו של עובד- "מעיון בעובדות עולה כי מתקיימים בבירגר התנאים לראותו משולב במפעל ולא נלווה אליו כגורם חיצוני. למשל, גביית מיסים היא חלק מהפעולות הרגילות של העירייה ובירגר היה חלק מהמנגנון של מחלקת הגבייה מבחינה ארגונית ותפעולית- השתתף בישיבות המחלקה, חלוקת העבודה והשימוש במשרדי העירייה כבסיס לעבודתו מהווים חלק ממבחן ההשתלבות. בנוסף, אין כל סימן היכר בפעילות של המשיב לעסק עצמאי לגביית חובות ששירת את העירייה. 
למבחן ההשתלבות יש פן חיובי ופן שלילי:
פן חיובי מתבטא בדרישה שיהיה מפעל, שניתן להשתלב בו ושאכן מבצע העבודה משולב בו. *במפעל הכוונה ליחידה ארגונית ניהולית שבמסגרתה נתונה למעביד הזכות לארגן את העבודה ולחלקה בין העובדים השונים. המפעל הוא גם יחידה כלכלית שעוסקת ביצור, מסחר, הפקה ומתן שירותים. בפס"ד דב"ע לג/0-108 המל"ל- כץ נקבע שלא יוכרו כמפעל טיפול בחולה, בילד או עזרה במשק בית כי אלה משתייכים לשירותים אישיים,פרטיים שלא לצורכי עיסוקו או משלח ידו של מקבל השירותים. במקרים האלה לא חל מבחן ההשתלבות אלא מבחן השליטה, ולפיו הם עובדים. *מבצע העבודה צריך להיות גם משולב במפעל- כיצד אדם משתלב במפעל? ע"ב 11185/06 ישראל קוסמן נ' אודית ניהול איכות בע"מ. התובע היה מהנדס מכונות שהתקשר עם הנתבעת בהסכם לשיתוף פעולה ע"ב עבודתו כיועץ עצמאי בתפקיד מלווה ומדריך לקוחות והכנה ויישום לתקן איזו 9000. הצדדים הסכימו על אופן תשלום התמורה- 50% ממחיר ההסכם שנחתם עם הלקוח, עבור הפרויקט שהתובע ילווה, כנגד חשבונית מס. התובע טען כי הוא השתלב לפי מבחן ההשתלבות היה מגיע מידי יום, שכרו שולם מידי חודש, אבל הוא לא הביא כל עדות בנוגע לאופי העבודה. הוא העיד רק לגבי פעולות שהוא כן ביצע ולא קיבל עליהן שכר- מתן הצעות מחיר, קבלת הזמנות מלקוחות, שיווק. ביה"ד קבע שבכך אין כדי להעיד על העובדה שהוא השתלב בפעילות של הנתבעת, אלא להפך, הן מעידות על כך שהוא ביצע פעולות תומכות פרויקט שמתאימות יותר לעצמאי שהתמורה שהוא מקבל תלויה בהצלחה של הפרויקט ולא כשכיר שמקבל את שכר העבודה שלו, בין אם הוא יצליח ובין אם לאו. הוא נשא בסיכוני ההפסד לעסק ובסיכויי הרווח כי הוא קיבל תמורה בהתאם לשכר ששולם. תביעתו נדחתה ונקבע שהוא עצמאי. 
נקבעו מס' כללים לעניין ההשתלבות: 
· מטרתו של החוזה היא העמדת כוח העבודה לרשות המפעל להבדיל מהעמדת אמצעי הייצור. כאשר מדובר במישהו שמביא איתו גם את אמצעי העבודה וגם את אמצעי הייצור ביה"ד בודק מה העיקר ומה הטפל. האם לקחו את האדם במטרה נלווית, או שללא האמצעי לא היו מקבלים את אותו אדם לעבודה. ע"ב(חיפה) 1667/04 דוד יוסף נ' תנובה- דובר על מחלק מוצרי חלב של תנובה שטען כי הוא עובד של החברה. בין השאר התעוררה שאלה בנוגע למשאית שבה הוא הוביל את הסחורה. לצורך רכישת משאית חדשה, הנתבעת הלוותה לו ולמס' מחלקים נוספים הלוואה לרכישת משאית. המשאית נרשמה בבעלותו של התובע ותמורת ההלוואה היא שועבדה לנתבעת. הנתבעת הייתה דורשת מהמחלקים שיתאימו את המשאית לצורכי החלוקה והייתה שמורה לה הזכות לפקח שהמחלקים אכן עושים זאת. ביה"ד פסק שהשאלה אם בעלות בכלי העבודה הופכת את המשתמש בו לבעל עסק עצמאי תידון בהתאם לגודל ההשקעה, וכבר נפסק כי השקעה במשאית תהפוך את בעליה לבעל עסק עצמאי וזאת אף אם נותן הנהג שירותי הובלות למפעל אחד ויחיד. המחלק כאן היה עצמאי לאור עובדת המשאית וגם מאחר והעסיק עוזרים שהוציא להם תלושי שכר וכו'. 
· פעולתו של מבצע העבודה משתלבת במסגרת הפעילות הרגילה של המפעל: (מתחלק לשני חלקים)
מבצע העבודה הוא חלק מהצוות המביא ליצירת המוצר המוגמר. מבצע העבודה ייחשב למשולב בפעילות הרגילה במפעל כאשר הוא משתייך לצוות המביא ליצירת המוצר המוגמר, לכן יש לבחון האם הפעולה שהעובד מבצע היא שירות או מוצר שלשמם קיים המפעל והאם היא חיונית לפעילות הרגילה של המפעל. הפעילות לא חייבת להיות פעילות ישירה ועיקרית בלבד. לכן, גם פסנתרן שניגן בבר של מלון נחשב כמשתייך לצוות היוצר את המוצר המוגמר. 
מבצע העבודה הוא חלק מהמערך הארגוני. עובד ייחשב לכזה כאשר הוא שותף לפעילות השוטפת של אותה יחידה ולכן מחויב למלא מטלות החורגות מעבר לנדרש ממנו באופן ישיר עקב עיסוקו המיוחד. למשל- הבאתו של העובד בחשבון לעניין ארגון העבודה הכללי של המחלקה גם מחוץ לקשור בעבודתו הרגילה. בפס"ד בירגר הוא הוזמן לישיבות מחלקת הגבייה ולעיתים החליף גובה פנים שנעדר ולכן נקבע שהוא חלק מהמשק הארגוני. הדרישה כי העובד יוכל לבצע תפקידים נוספים רוככה בפסיקה מאחר במקרים של עובדים מהבית למשל לא ניתן לעמוד בה, וגם בשל הנושא של סטי פיקציה. פס"ד ע"ע 1466/04 תדאירן בע"מ נ' ברנדה קרסנטי- דובר באישה שביצעה עבודות של כתבנות באנגלית, עבור תדריאן. בהתחלה היא עבדה מהבית וקיבלה את התמורה על בסיס שעות ובשלב מסוים היא עברה לעבוד ממשרדי החברה. לאחר 10 שנים הפסיקו את העסקתה. ביה"ד קבע שהיא הייתה באמת עובדת של תדריאן, השתלבה במפעל, עבדה בחצרי תדריאן, עשתה שימוש קבע בכלי העבודה שם, הייתה כפופה לגורמים האחראיים בחברה, ומשך ההתקשרות עימה היה ארוך. למרות שהיא הוציאה חשבונית ולא קיבלה תלוש שכר, ביה"ד קבע שהיא עובדת. 
· ביצוע אישי של העבודה. (השתקפות של מבחן הקשר האישי) כדי שאדם יהיה משולב במפעל נדרש שהוא יבצע את העבודה באופן אישי. חובה זו אינה מוחלטת, וביה"ד קבע כי היעזרות באחרים בעבודה פשוטה ומכנית, או היעזרות הנובעת מצורך יוצא דופן, כשלעצמה אינה שוללת הכרה במבצע העבודה כעובד. פס"ד גינצבורג נ' ניסן- המערער עבד בתור פקיד בחברה שהייתה מחלקת טפסים של הימורים בספורט "טוטו" ואוספת אותם מהם. הוא היה אחראי על החלוקה והאיסוף וכן על הבדיקה של הטפסים. כשהוא יצא לשירות מילואים, אחיו החליפו בתפקיד אך זה לא פגע בהיותו עובד. הדגש הוא על השאלה האם העובד היה חייב להמציא מחליף. בפס"ד ורדה דעבול נידון מקרה של מטפלות שע"פ הסכם שנחתם בין כל אחת מהן לבין עיריית ירושלים הן הפעילו משפחתון בדירתן והיו מחויבות גם להיעזר במחליפות וגם לשלם להן שכר משל עצמן וזאת הייתה אחת הסיבות שביה"ד סרב להכיר בהן כעובדות. 
· כפיפות ארגונית. ההשתלבות במפעל פירושה גם שהעובד השכיר מקבל הוראות מהמעביד וחייב לציית להן, לפחות בכל הקשור לתחום הארגוני- מנהלי. בצורה זו מכילים את מבחן השליטה והכפיפות כחלק ממבחן ההשתלבות. מבחן זה הוא שלילי בלבד, כי גם כשמדובר בקבלן עצמאי יכולה להיות למעסיק זכות שליטה על העבודה. בעניין של ורדה דעבול נקבע שמפעילות המשפחתון לא היו עובדות, למרות שהיה פיקוח של העירייה על טיב המשפחתון שנוהל ועל התאמת המטפלות לעבודה והעירייה הייתה רשאית להפסיק עבודה של מטפלת במשפחתון. 
פן שלילי מתבטא בכך שלמבצע העבודה לא היה עסק עצמאי שמשרת את המפעל. אדם ייחשב לעובד כל עוד הוא אינו בעל עסק עצמאי המשרת את המעביד כגורם חיצוני. בפס"ד ורדה דעבול כל אחת מהמערערות הפעילה משפחתון מכוח הסכם עם עיריית ירושלים שבו היא הצהירה שהיא מבצעת את עבודת הניהול כקבלן עצמאי ולא כעובדת של העירייה. כל אחת נשאה בהוצאות שקשורות לאחזקת הבית- ניקיון, חשמל וכו', כל אחת התחייבה להעניק לילדים ארוחות, רכשה את המוצרים בעצמה, העירייה קבעה את ימי העבודה והחופשות ואת מס' הילדים בכל משפחתון. הרישום נעשה בעירייה וגם גובה התשלום החודשי. כל מנהלת משפחתון קיבלה את התשלום החודשי מהורי הילדים ובסוף כל חודש המטפלות היו מקבלות מהעירייה את ההפרש בין הסכום המופחת שהורה שילם, לבין הסכום הרגיל ללא הסבסוד. הפעלת המשפחתון הייתה מלווה בפיקוח של עובדים מטעם העירייה שביקרו בדירה לוודא שהכל מתנהל כשורה. לחלק מהמערערות היה ציוד משלהן וניתן להן תקציב מסוים מהעירייה לרכוש את הציוד. הן היו רשומות כעצמאיות במל"ל, מס הכנסה וכו'. ביה"ד קבע שהן לא השתלבו כעובדות בעירייה, לכל אחת היה עסק עצמאי, הן נהנו מייעול העובדה והחיסכון בהוצאות. ההוצאות כללו קניית מזון, חימום, ניקיון, חשמל וכו'. והסכום שנשאר לכל אחת לאחר הורדת ההוצאות יכול היה להשתנות בהתאם למאמץ שהשקיעו בעסק. המטפלות גם שכרו את הדירות ולא העיירה, הן החזיקו באמצעי הייצור בשכירות והיו רשאיות להיזקק לעוזרת או מחליפה על חשבונן. כל אלה סממנים של עצמאות. 
29.11.11
סימני ההיכר של הפן השלישי:
· החזקת אמצעי ייצור בשכירות או בבעלות.
· נשיאה בהוצאות ייצור. למשל, שכר הדירה בעניין של ורדה דעבול על המשפחתון היה משולם על ידן וזה סממן לעצמאות.
· העסקת עובדים. 
· סיכויי רווח וסיכוני הפסד. ביה"ד קבע בעניין דעבול שהמטפלות נהנו מייעול בעבודה ומחסכון בהוצאות. ההוצאות היו מורכבות מקניית אוכל, בישול, חימום הדירה, ניקיון שלה. הן יכלו להקטין את ההוצאות, והסכום שנשאר לכל אחת השתנה בהתאם למאמץ שהשקיעו בחסכון בהוצאות.
· לכל פעולה שיש בה השקעת הון. לשכיר אין חלק בהשקעת הון בעסק. 
ביה"ד נותנים משקל לגורם של בלעדיות- האם עובד עובד רק בעבודה הזו או לא, אבל התחייבות לבלעדיות אינה בהכרח סימן שמכריע את הכף במסגרת יחסי עובד מעביד. במסגרת הפן השלילי התעוררה השאלה האם עובד יכול להיחשב בו זמנית לעצמאי כבעלים של חברה שמנהלת עסק פרטי ובנוסף האם יכול להיחשב גם לעובד שכיר. פס"ד בעניין זה הוא ע"ע 1162/01 סמי בן חמו נ' המכון לפריון העבודה והייצור. המערער עבד בביה"ס לטכנאי ייצור שמנוהל ע"י המכון בתור רכז קורסים בנושאים של תעשייה, ניהול ושיווק ולאחר מכן כרכז אקדמי במשך 16 שנים. ההתקשרות בין הצדדים הסתיימה כאשר המכון עבר הפרטה. המעמד המוסכם שלו במכון במשך כל תקופת העבודה היה של נותן שירות. בנוסף על עבודתו במכון המערער היה בעלים של חברה בשם קול'ג ביה"ס הארצי להשכלה שבאמצעותה ארגן קורסים ומרצים עבור גופים שונים תמורת תשלום. מנהלי המכון ידעו שיש לו עסק נוסף. מסתבר שהוא הרוויח מהחברה שלו סכום ששווה למחצית עד שני שליש מהמשכורת שלו במכון. הוא ביצע את העבודה הפרטית רק בביתו בשעות אחה"צ והעסיק מזכירה בבוקר במכון. (אותה מזכירה עבדה גם עבורו וגם עבור המכון). לאחר שעבודתו במכון הופסקה הוא הגיש תביעה להכיר בו כעובד המכון. ביה"ד האזורי דחה את תביעת המערער. בנוגע לפן החיובי לא מתעוררת בעיה, אבל המערער ניהל עסק עצמאי משלו. בערעור בביה"ד הארצי נקבע כי מסקנת ביה"ד האזורי אינה מקובלת עליו מאחר ומדובר בשתי התקשרויות נפרדות. האחת, כעובד המכון והשנייה כבעל מניות מנהל ועובד בחברה שבבעלותו הפרטית. עולה השאלה, האם ייתכן שהמערער יהיה בו זמנית עצמאי כבעלים של חברה ועובד שכיר במכון. נקבע שהתשובה חיובית מאחר וניתן להפריד בין שתי ההתקשרויות. המערער ניהל עסק משלו שנפרד מעבודתו במכון. אמנם מהותו של העיסוק בשני המקומות זהה, אבל ההבדלים ברורים: עסקו הפרטי נוהל באמצעות חברה ובמכון הוא ביצע את העבודה כעובד. עסקי החברה נוהלו בנפרד גם כלפי שלטונות המס. העבודה במסגרת העסק הפרטי נעשתה בבית של המערער. בעבודתו במכון המערער היה עובד מבצע בלבד, במסגרת המערך הארגוני של ביה"ס. מנגד בחברה שבבעלותו המערער היה היוזם, משיג העבודה, מבצעה והגורם המרכזי בכל הנוגע לקביעת הרווחים של החברה. למכון המערער התקבל באופן אישי כדי שיבצע עבודה אישית ואילו בחברה שבבעלותו הוא השיג את העבודה באמצעות מכרזים למתן שירות. המסקנה היא שכמו שאדם יכול להיות בו זמנית עובד שכיר אצל שני מעסיקים, כך הוא יכול להיות עובד שכיר ובמקביל עצמאי.
4.המבחן המעורב. מבחן שביהמ"ש עושים בו שימוש במצבי ביניים כדי לקבוע האם מתקיימים יחסי עובד- מעביד. זה מבחן גמיש יותר שנותן פתרון לצרכי החיים המשתנים. במסגרתו נותנים משקל רב יותר לסממן אחד מאשר לאחר ומשנים את נקודת האיזון ביניהם בהתאם לנסיבות. למשל, ע"פ המבחן הזה ניתן לקבוע שמדובר בעובד גם אם חלק מהקריטריונים של מבחן ההשתלבות לא מתקיימים. אם הוא לא חלק מהמערך הארגוני של המפעל, כאשר ביה"ד מחליט שלסממן הזה יש לתת משקל מועט יותר. יש קו גבול דק מאוד שהמבחן המעורב עוזר בקביעה האם מדובר בעובד או לא. פס"ד בעניין זה דב"ע נב/3-254 פריץ חיים ואח' נ' מפעל הפיס. המערערים הם מפיצים המורשים למכור כרטיסי הגרלה של מפעל הפיס. הם עשו זאת בביתנים השייכים למפעל וקיבלו אותם מהמפעל. הם קיבלו את עיקר הציוד הדרוש להפעלת הביתן לרבות מכשירי הלוטומט, ומפעל הפיס נשא בהוצאות הארנונה, חשמל וכו'. על המערערים הייתה חובה להימצא בביתן ולעסוק במכירות בשעות מסוימות והם יכלו למכור מעבר לאותן שעות. מפעל הפיס פיקח באופן צמוד על שעות העבודה, יציאה לחופשות וביצוע העבודה. תמורת מכירת הכרטיסים קיבלו המערערים תשלום באחוז מהיקף המכירות. עד למועד ההגרלה המערערים יכלו להחזיר כרטיסים שלא נמכרו. הם שילמו לזוכים זכיות קטנות מכספם שהמפעל היה משיב להם יותר מאוחר. לעיתים שילמו ללקוחות קבועים גם על זכיות גדולות. למערערים היו בין היתר לקוחות קבועים שעבורם נשמר כרטיס עם מספר קבוע. המערערים היו רשומים כעצמאיים במס הכנסה וביטוח לאומי וקיבלו שי לחגים. מחיר הכרטיסים נקבע ע"י המפעל והוא דאג לביטוחם מפני גניבות או אבדות. בסוף שנת 87 החליט המפעל להכניס את מכשירי הלוטומט לשימוש. לצורך כך עברו כל המפיצים קורס ומי שלא עבר אותו נאלץ להפסיד לעבוד, ולכן הגישו תביעה להכיר בהם כעובדי המפעל. ביה"ד קבע שלא מתקיימים עובד מעביד והוגש ערעור. בביה"ד הארצי לפי מבחן ההשתלבות נקבע שהפן החיובי מתקיים כי מדובר במפעל שתכליתו גיוס כספים בדרך של עריכת הגרלות והמערערים השתייכו לצוות שיצר את המוצר המוגמר ולקחו חלק במפעל הזה. הבעייתיות מתעוררת לגבי הפן השלילי- האם היו בעלי עסק עצמאי: מי נהנה מייעול העבודה והחיסכון בהוצאות? יש לייחס לסממן הזה משקל קטן כי ניהול ביתן לא כרוך בהוצאות מרובות ולכן מרווח החיסכון קטן. העובדה שהמפעל הוא שנושא בהוצאות המעטות הכרוכות בהפעלת הביתן, מטה את הכף לתוצאה שלפיה אין למערערים עסק עצמאי. לגבי סיכויי רווח וסיכוני הפסד, למערערים אין סיכוני הפסד מאחר והם זכאים להחזיר את הכרטיסים עד למועד ההגרלה מבלי לשלם את שווים ועד ההגרלה הכרטיסים מבוטחים ע"י המפעל. יש להם סיכויי רווח כי מחיר הכרטיסים אמנם קבוע מראש, אבל הם לא הסתפקו בישיבה בביתן בהמתנה ללקוחות מזדמנים אלא יצרו לעצמם חוג לקוחות ע"י שמירת כרטיס בעל מס' קבוע וע"י תשלום עבור זכיות גדולות על חשבונן. הם השאירו את הדוכן פתוח מעבר לשעות המינימום שנדרשו מהם. נקבע כי למערערים היה עסק עצמאי לפי שימוש במבחן המעורב וביה"ד מייחס משקל מיוחד לסיכויי הרווח תוך מודעות לכך שכרטיסי ההגרלה לא היו בבעלות המערערים ולא היה להם סיכון של הפסד. ביה"ד עשה שימוש בעוד כמה קריטריונים: דרך התשלומים למס הכנסה וביטוח לאומי. במקרה הזה המערערים היו רשומים שם כעצמאיים וביה"ד אומר שהעובדה שפלוני נוהג כעצמאי בתחומים אלה אין בה כשלעצמה כדי להכריע בשאלת קיומם של יחסי עובד מעביד. אותה הלכה גם לעניין תשלום מע"מ.
על המבחן המעורב נמתחה ביקורת בשל העובדה שהוא משאיר שק"ד רחב מידי לשופט ולא תורם ליציבות מערכת המשפט כי אי אפשר לצפות מה תהיה המסקנה כי קשה לנווט מה ההלכה שתחול לאור תקדימים קודמים. 
תום לב בהגדרה של עובד:
בפועל שכר של עובד נטו מבחינת המעביד עולה לו לפחות עוד שליש ממה שהוא משלם לעובד. המעביד תמיד שואף ללחוץ על המועסק לוותר על מעמדו כעובד וכך הוא לא יצטרך לשלם לו את כל מה שמגיע לו ע"פ חוקי המגן. הוא ישלם לו שכ"ט והסכום הזה כולל את כל מה שמבצע העבודה יקבל כקבלן עצמאי. השאלה היא כיצד יש להתייחס לכינויים שהצדדים מכנים את היחסים ביניהם בשלב המאוחר יותר כאשר העובד מעוניין להיחשב כעובד ולא כקבלן עצמאי ועולה שאלת מעמדו. 
דב"ע נה/3-145 מ"י נ' בוכריס- בוכריס היה סטודנט בטכניון ומונה כמפקח על פרויקט שיקום שכונות מטעם משרד השיכון. נקבע בהסכם בין הצדדים כי המשיב מצהיר שהוא משמש כקבלן עצמאי לצורך פרויקט זה, אין ביניהם יחסי עובד מעביד, הוא לא זכאי לזכויות סוציאליות ואם יקבע שהיחסים בין המשיב למשרד השיכון הם יחסי עובד מעביד הוא לא יהיה זכאי לשכר הקבוע בהסכם, אלא לשכר של עובד מדינה בדרגה 10. החוזה היה לתקופה קצובה של חצי שנה שהוארך מספר פעמים. בוכריס תבע להכיר בו כעובד. המערערת טענה כי המשיב נהג בחוסר תום לב בהגישו את התביעה כי כל פעם שנחתם מחדש הסכם הוא הסכים מחדש לכך שהוא קבלן עצמאי. ביה"ד הארצי קבע שהמשיב אכן השתלב בעבודה במשרד השיכון, לא היה לו עסק עצמאי ולכן התקיימו בין הצדדים יחסי עובד מעביד. על מקרים כאלה נועד משפט המגן להגן. בנוגע לתקנה של חוסר תום לב השופטת ברק דחתה את הטענה במקרה הספציפי הזה, אבל היא מפתחת חריג לעקרון שמונע ויתור של עובד שכיר על מעמדו. החריג מתייחס למקרה שבו ברור לחלוטין שהעובד היה מודע לזכויותיו החוקיות כעובד ואף על פי כן העדיף במודע, מתוך אינטרס שלו להתקשר בצורה שונה, ולא באמצעות חוזה עבודה. דרישת מבצע העבודה בנסיבות האלה ליהנות משני העולמות, הטבות בהתקשרות הקבלנית והטבות כספיות של שכיר שהוא יקבל רטרואקטיבית אם ביה"ד יקבל את תביעתו ויאשר לו לחזור בו מהויתור, נגועה בחוסר תום לב ואז זה גובר על המתחייב מההכרה במעמדו כעובד ולא יאפשרו לו לחזור בו מהויתור. במקרה הזה של חוסר תום לב ניתן יהיה לתבוע השבה כי אם יתברר שהעובד שהוסכם שהוא קבלן קיבל יותר כסף ממה שהיה מקבל עובד בדרגתו, אין מניעה לחייב את העובד להשיב את ההפרש. עובד כזה התעשר שלא כדין ולכן יש להשיב את מצבו לקדמותו, כפי שהיה אילו קיבל משכורת של עובד. במקרה של בוכריס עצמו אין כל חוסר תום לב מצידו והוא עובד לפי מבחן ההשתלבות שזכאי לכל הזכויות הסוציאליות. 
6.12.11
מהו שכר העבודה ע"פ תחושבנה זכויותיו של העובד במקרה שבו החליט ביה"ד לעבודה שמדובר ביחסי עובד מעביד, למרות שהצדדים כינו אותם אחרת? 
הפסיקה מתייחסת לשתי סיטואציות במקרה זה:
1. כאשר אין בחוזה התייחסות לשכר עבודה ואז בפני ביה"ד עומדות מס' אפשרויות:
· ניתן להתייחס לשכר הקבלני כאל שכר עבודה רגיל ואז הוא יקבל בנוסף למה שקיבל כשכר קבלני את כל הזכויות הסוציאליות שנובעות מהגדרתו כעובד. המשמעות היא שלבסוף העובד נהנה משני העולמות. 
· הבסיס לחישוב השכר הקובע יהיה השכר שהעובד היה אמור לקבל כעובד. השכר שהוצע לו במסגרת המו"מ לפני שהתחיל לעבוד ובסופו של דבר הוא החליט לבחור באופציה האחרת ולקבל מעמד של עצמאי עם שכ"ט גבוה יותר. פס"ד ע"ע 300267/98 טויטו נ' מ.ש.ב הנדסת קירור למיזוג אוויר- טויטו היה רתך אצל המשיבה במשך 6 שנים. עם קבלתו לעבודה הצדדים הסכימו ביניהם שהוא ייחשב לקבלן עצמאי והוא לא ערער על כך. הוא העיד כי נאמר לו שאם הוא ייחשב כעובד הוא יקבל שכר נמוך ב 40% מזה שיקבל כקבלן עצמאי. הוא הגיש תביעה לביה"ד להכיר בו כעובד ונקבע כי טויטו הוא עובד לפי מבחן ההשתלבות ולגבי הזכויות יש לחשבן ע"ב השכר שהיה משתלם לו, אילו הוגדר כעובד מלכתחילה. ע"ע 300256/98 אורי אייזיק נ' ת.ה.ל- היה מדובר על צוללן שעבד עבור תהל בכנרת במשך 27 שנים. הוא הוגדר כקבלן עצמאי, קיבל תשלום לפי מספר ימי העבודה שלו כנגד חשבונית, במהלך תקופת העבודה שלו הצדדים הגדירו את היחסים ביניהם במספר הסכמים נוספים שנחתמו ביניהם כיחסי קבלן מזמין. במהלך תק' העסקתו, המשיבה העלתה מס' פעמים את האפשרות להעניק ליחסים מעמד של עובד מעביד, אבל הוא דחה את האפשרות הזו כי המשמעות הייתה הורדה בשכר. ב 84 הוא ביקש להגדירו כעובד כשנוכח לראות ששכרו נשחק בהשוואה לעובדים אחרים. ביה"ד פסק שהוא עובד לפי מבחן ההשתלבות ועל המעביד הנטל להוכיח מה גובה שכרו של עובד במעמד זהה. המעסיקה עמדה בנטל אבל בפועל נקבע שהשכר הנכון של אייזיק כעובד צריך להיות מחושב ע"פ השכר בפועל של עובד בדרגתו לרבות התוספות שצוינו בטיוטת החוזה האחרונה שהצדדים עמדו לחתום כדי להגדיר את אייזיק כעובד ובסוף לא חתמו. ביה"ד קבע שזה מקרה חריג שבו יש לערוך השבה כי אייזיק דרש מת.ה.ל להעסיקו במעמד של עצמאי כדי לקבל תמורה כמעט כפולה מזו שהיה מקבל כעובד, ולכן מהסכום שמגיע לו כעובד ינוכה לטובת המעבידה, ההפרש בין הסכום ששולם לו בפועל לבין הסכום שהיה משתלם לו אילו הוגד כעובד שכיר. הבחירה של אייזיק להיחשב כעצמאי השליכה על תום הלב שלו וגררה חיוב בהשבה. 
· יש לקבוע את השכר המשוער של עובד שהיה מגיע לו אילו הוא היה נחשב עובד מלכתחילה לא ע"פ השכר ששולם לו בפועל, אלא ע"פ השוואה בין שכרו שלו לבין שכר של עובד במעמד זהה. ע"ע 308/08 עברון נ' אנוש: דובר על חברה שעוסקת בהנדסה תעשייה וניהול והמערער הוא מהנדס תעשייה וניהול שעבד שם 18 שנים. הוא היה מוציא ח"ן, לא נחתם בין הצדדים הסכם התקשרות ושנתיים לפני סיום עבודתו התבקש המערער לחתום על הסכם העסקה השולל יחסי עובד מעביד בין הצדדים ומגדיר את היחסים כיחסים של קבלן- מזמין שירותים. ביה"ד קבע שהוא עובד והשאלה הייתה איך יחושב השכר שלו. נקבע שיש לחשבו לפי השכר המשוער שהיה מגיע לו אילו הוכרו יחסי עובד ומעביד מלכתחילה ולא ע"פ השכר ששולם לא בפועל כשהצדדים פעלו מתוך הנחה שגויה שהמערער הוא עצמאי. הובאה עדות של עובדת בדרגה בסוג עיסוק דומה והתברר שהשכר שלה לשעה היה נמוך הרבה יותר משלו. הבסיס של השכר שלו כעובד נקבע לפי השכר של העובדת הזאת. 
2. כאשר קיימות הוראות מיוחדות בהסכם שנכרת בין הצדדים:
· כאשר בחוזה הקבלני נקבעו במפורש שני מסלולי העסקה חלופיים: האחד מבוסס על ההכרה שמדובר בהתקשרות קבלנית ונקבעה בו תמורה שמבצע העבודה יקבל כקבלן עצמאי. או שבחוזה נקבע מסלול חלופי שאם ביה"ד יקבע שמדובר בשכיר גובה השכר יהיה מסוים. למשל שכר של עובד מדינה בדרגה דומה. דב"ע מו/3-128 גדרון נ' מ"י- התעוררה שאלה מה קורה כאשר הצדדים מסכימים על תשלום אחר במקרה שבו המועסק ייחשב לעובד. גדרון היה עובד מדינה שבחוזה עבודה האישי שלו נקבע כי הוא זכאי לתשלום שכר חודשי מסוים כעצמאי, ואם ביה"ד יקבע שמעמדו הוא של עובד אז שכרו יהיה של עובד מדינה בתפקיד או בדרגה דומים ככל האפשר, כפי שייקבע ע"י נציב שירות המדינה, ובאין תפקיד או דרגה דומים משכורתו תקבע ע"פ ההסכמים הקיבוציים החלים על עובדים מסוג זה. גדרון הגיש תביעה להכיר בו כעובד. ביה"ד קבע שאכן מתקיימים יחסי עובד מעביד ולכן הוא זכאי לשכר לפי ההסכם הקיבוצי החל על עובדים מסוגו. נקבע עוד שאם הצדדים הסכימו על שכר גבוה באופן ניכר מזה שמבצע העבודה היה מקבל כעובד, ואם הסכימו גם שבמקרה שייקבע שמבצע העבודה הוא עובד תעשה השבה, יש לתת נפקות למוסכם בין הצדדים. הטעם לכך נעוץ בעובדה שהוסכם מראש שמבצע העבודה יקבל במהלך תקופת ההתקשרות בין הצדדים תשלום שחושב ע"ב היותו עצמאי שכלל למעשה תוספת או פיצוי עבור הויתור על מעמדו כעובד. כל זאת נעשה כדי שלמעסיק לא יהיה כדאי מבחינה כלכלית להתחמק מחוקים השייכים למשפט העבודה המגן. המסקנה היא שהפעלת הלכת גדרון מונעת התעשרות שלא כדין ע"י העובד או המעסיק, במקרים שביה"ד משנה בדיעבד את המעמד של מבצע העבודה מעצמאי לעובד. 
· כאשר תנאי העבודה של כלל העובדים המועסקים באותו מקום עבודה מוסדרים בהסכם קיבוצי. אם ביה"ד קובע שמדובר בעובד ולא בקבלן השכר שלו ייקבע ע"פ סולמות השכר שקבועים בהסכם הקיבוצי.
3.לאחר שנקבע למועסק באופן רטרואקטיבי מעמד של עובד והתברר כי העובד קיבל שכר ביתר, מתי יחייב ביה"ד את העובד בהשבה ובקיזוז.
השבה היא השלב הראשון שבעקבותיו נעשה קיזוז בין ההתחייבויות של המעסיק כלפי העובד לבין החובה של העובד להשיב אל ההפרש בין מה שהוא השתכר בפועל לבין השכר הקובע. ההשבה והקיזוז הן שתי פעולות משלימות. 
· אם ייקבע שהמועסק הוא עובד ולכן מתברר שהוא קיבל גמול גבוה בהרבה מהשכר שאותו היה אמור לקבל כעובד, האם ביה"ד יחייבו להשיב חלק מהסכומים למעביד? השאלה התעוררה בפס"ד טויטו וגדרון וביה"ד אומר מצד אחד ההגינות מחייבת ביצוע השבה שהרי העובד קיבל תנאים של עצמאי שהם טובים יותר משל עובד. אבל, יש להרתיע מעסיקים מעריכת הסכמים עם עובדים הקובעים שאותם מבצעי עבודה יהיו במעמד של עצמאים. מדיניות ביה"ד היא למנוע שלילת זכויות שמעניק משפט העבודה מעובדים באמצעות העסקתם כעצמאים לכן אם לא תעשה השבה לא יהיה כדאי למעסיק מבחינה כלכלית להגדיר עובד כעצמאי, שכן בנוסף לזכויותיו כעובד יאלץ המעסיק לא לקבל החזר של התשלומים הגבוהים ששולמו לעצמאי. המסקנה של ביה"ד היא שכאשר הוא קובע כי מדובר בעובד לגבי מי שהועסק לכאורה כעצמאי, אין לבצע השבה. 
· אבל, ביה"ד מפתח לכלל הזה חריג: במקרים שבהם נקבע למבצע העבודה תשלום כעצמאי שגבוה באופן ניכר מהשכר שהיה מקבל כעובד ושבנוסף, נקבע במפורש בחוזה העבודה שאם ייקבע בדיעבד שמבצע העבודה הוא עובד תעשה השבה, אז נותנים נפקות למה שהצדדים הסכימו עליו. המטרה בחריג הזה היא למנוע התעשרות שלא כדין ע"י אחד הצדדים. חריג נוסף הוא כאשר העובד הוא זה שדרש להיות במעמד של עצמאי בשלב המו"מ, אז גם תעשה השבה כמו שהיה במקרה של אייזיק. 
· עמדתו המעודכנת של ביה"ד לעבודה בעניין השבה: ביה"ד מסתמך על ההלכות של טויטו ואייזיק כדי לקבוע שאין לבצע השבה, למרות פער גבוה בין הגמול כעצמאי לבין שכר כעובד . יש מחלוקת בתוך ביה"ד- דעת הרוב סוברת שנק' המוצא היא שאין לבצע השבה למעט חריגים ודעת המיעוט היא הפוכה. בפס"ד עברון ביה"ד בדעת רוב עורך השוואה בין השכר של עברון לעובדת במעמדו ומגיע למסקנה שאין כל הצדקה לבצע השבה לאור הדמיון בתמורה. העובדת השתכרה בסכום מסוים אבל אם מוסיפים לכך תנאים סוציאליים והוצאות מגיעים לשכר גבוה יותר לחודש שהוא כמעט משתווה לתמורה שהמערער קיבל ולכן דעת הרוב אמרה שאין הצדקה לבצע השבה במקרה הזה. לעומת זאת דעת המיעוט הייתה שלאור הפער בין השכר של השניים, יש לקזז מתוך הסכום שיגיע לעברון את הסכום שקיבל ביתר. 
· עמדת בג"ץ לעניין המחלוקת בביה"ד לעבודה: בג"צ 761/10 מקורות נ' פיליפ טיברמן- המשיב הועסק ע"י העותרת כעצמאי וזכה לשכר בהתאם. בהמשך התקבלה תביעתו להכיר בו כעובד ועלתה השאלה באילו מקרים יחויב העובד להשיב למעביד שכר ששולם לו ביתר בין עובד מהמניין לעצמאי. דעת הרוב בביה"ד פטרה את המשיב מהשבה כשנק' המוצא היא שאין לבצע השבה אלא במקרים חריגים. דעת המיעוט של השופט צור היא בנק' מוצא הפוכה שאומרת כי ככלל יש להורות על השבה בכפוף לשק"ד של השופט, להקטין את היקף ההשבה בהתחשב בשיקולי איזון וצדק בנסיבות העניין. בעתירה לבג"צ נטען שההכרעה הזו לא עולה בקנה אחר עם עק' ההשבה במשפט האזרחי, לרבות עשיית עושר ולא במשפט. בג"צ פסק שהוא לא מתערב בהחלטה של ביה"ד הארצי למרות שדעת המיעוט של ביה"ד הארצי נראתה לשופטי בג"צ מסתברת והגונה כלפי כולי עלמא, במקרים רבים ובוודאי כשננקטת דרך אמצע של קיזוז. אבל, מאחר ומדובר בהעדר טעות משפטית מהותית על פני הפסק שהצדק מחייב התערבות, אז הוא מחליט לא להתערב אבל לא בלי היסוס והמסקנה היא שנשארנו עם דעת רוב ודעת מיעוט של ביה"ד בסוגיה. 
13.12.11
קוגנטיות חוקי המגן כנגד עקרון תום הלב:
כיצד יש להתמודד עם טענה של עובד על פיה מעבידו לא מקיים חוק מגן, והמעביד מצד שני מעורר בעיה של חוסר תום לב מצד העובד? פס"ד בעניין זה הוא שמואלי ואח' נ' רשות השידור- דובר על קבוצה של צלמים עיתונאים ומפיקים של רשות השידור שהגישו תביעה נ' הרשות בגין אי עדכון שכרם ואי תשלום שכר בגין עבודה בשעות נוספות ובגין עבודה בימי מנוחה. לטענת המערערים חובה על רשות השידור לשלם את התשלומים האלה ע"פ חוקי המגן הרלבנטיים והסכומים האלה לא שולמו. בהסכם הקיבוצי שנחתם עם המערערים ויתר עובדי רשות השידור בשנת 79 זכו עובדי הרשות לתנאי שכר החורגים מאלה שקבועים בחוק. שבוע העבודה שלהם היה בין 4 ימים, 12 שעות ביום, אבל הם לא החתימו נוכחות ובפועל עבדו פחות שעות ממה שהיו חייבים. המערערים טענו שהם עבדו לפעמים אפילו 6 ימים בשבוע, בשבתות וחגים ולפעמים נקראו למשימות מיוחדות. רשות השידור דחתה את הטענות שלהם גם מאחר שמדובר בעבודה שאינה נתונה לפיקוח ולכן חוק שעות עבודה ומנוחה לא חל עליה וגם מאחר ותביעת המערערים נגועה בחוסר תום לב שמתבטא בכך שהצדדים נהגו באותה דרך במשך 17 שנים ללא כל מחאה מצד העובדים. ביה"ד האזורי לעבודה שדחה את התביעות שלהם וביה"ד הארצי אישר את הקביעות של האזורי ברוב דעות. הנשיא אדלר דחה את הערעור ואומר כי ההסכם הקיבוצי שנחתם בשנת 79 הקנה למערערים תנאי שכר טובים מאלו שנקבעו בחוק שעות עבודה ומנוחה ואי אפשר לומר שהמערערים קופחו בתנאיהם. התכלית של חוקי המגן היא לקבוע תנאים מינימאליים וזו לא הופרה כאן ויש להתחשב בחוסר תום הלב של המערערים שלחצו לכריתת ההסכם הקיבוצי ב 79. השופטת ברק התמקדה בעקרון תום הלב ואומרת כי כאשר התנהגותו של עובד היא חסרת תום לב באופן קיצוני, יגבר עקרון תום הלב על ההגנה על משפט העבודה. משפט העבודה מגן על העובדים מתוך תחושת אי שוויון בכוח המיקוח ועקרון תום הלב מאזן זאת באופן שכאשר חוסר תום הלב פוגע בשוויון כך שהמעביד בעמדה חלשה יותר, תגבר דרישת תום הלב. דעת המיעוט של השופט רבינוביץ הייתה כי שלילת זכויות עובד בשל חוסר תום לב צריכה להינקט במקרים חריגים ביותר ובכל מקרה אין להחילה כאשר מדובר בטענה לויתור על הוראה במשפט העבודה המגן. פס"ד נוסף הוא ע"ע 1076/04 מ"י נ אדם שוב ואח'- בגלי צה"ל מועסקים חיילים ואזרחים עובדי צה"ל. המשיבים היו קבוצה של 26 בעלי תפקידים שונים- עורכי תוכניות, מגישי תוכניות, מפיקים וכו'. הם הועסקו בתור משתתפים חופשיים ובחלק מהזמן באמצעות חברות כ"א. חלק מהתובעים קיבלו תשלום חודשי גלובלי על עבודתם וחלק קיבלו ע"ב ביצוע העבודה בפועל. לא שולם להם שום סכום עבור חופשה, מחלה, זכויות סוציאליות והתביעה שלהם הייתה להכיר בהם כעובדים, לקבוע שההסכמים הקיבוציים המחייבים בגלי צה"ל יחולו עליהם ולזכות אותם בכל הסכומים בהתאם. חצי שנה לפני הגשת התביעה הודיעו להם שצורת העסקתם משתנה ועליהם לבחור בין העסקה באמצעות חברת כ"א לבין חוזה לעבודה קבלנית עם משרד הביטחון. חלק פרשו וחלק בחרו להיות עובדי קבלן. ביה"ד האזורי לעבודה קיבל את התביעה וקבע שבנסיבות העניין על אף שהמשיבים הועסקו כמשתתפים חופשיים או כעובדי קבלן אין ספק שהתקיימו יחסי עובד-מעביד בינם לבין המדינה. המדינה ערערה לביה"ד הארצי הן לגבי ההכרה בהן כעובדים קובעים והן לגבי הקביעה שמכירה בזכויות שלהם למפרע כעובדים מיום תחילת עבודתו של כל אחד מהם. השופט צור קיבל את הערעור בחלקו. לגבי מעמדם כעובדים הוא אומר כי אין ספק שהתקיימו יחסי עובד מעביד ואין ספק שחל עליהם משכך ההסכם הקיבוצי. אבל, קיים קושי בפסיקה שמכירה למפרע במעמד של המשיבים כעובדים קובעים: ע"פ ההסכם הקיבוצי החל על המשיבים לפי פסיקת ביה"ד האזורי, עובד שמתקבל לתקופת ניסיון, בעבר זה היה חצי שנה וזה הוארך לשנתיים. ביה"ד האזורי קבע שלכל המשיבים הוענקה קביעות אוטומטית לאחר שנתיים. לדעתו זו קביעה מוטעית כי תקופת הניסיון נועדה לאפשר למעסיק לבחון את התאמת העובד לעבודה ולהחליט אם הוא מקבל אותו. לכן, לדעתו עם ההכרה ביחסי עובד מעביד למפרע, יש לאפשר למעביד תוך פרק זמן סביר לאחר פס"ד לשקול אם יש הצדקה עניינית לא להעניק למי מהמשיבים קביעות. נקבע שתוך 60 יום ממתן פס"ד המדינה צריכה לשקול למי מהמשיבים היא מעניקה קביעות. השופט אדלר מתייחס יותר לנושא תום הלב ואומר שהנהלת גלי צהל והמשיבים הסכימו שהמשיבים ימשיכו להיות מועסקים במעמד של מי שאינו עובד ומבלי שהם יקבלו קביעות. המשיבים בעצם הסכימו לעבוד על פי חוזה למתן שירות, כלומר, לא כעובדים ולכן ניתן לומר שהם הסכימו גם לא להיות במעמד של עובדים קבועים. ארגון העובדים החתום על הסכם הקיבוצי לא הודיע על ההתנגדות להסדר הזה עם המשיבים ולכן יש לכבד את ההסכם עם המשיבים. יתרה מכך המשיבים לא ביקשו במשך כל השנים ליישם את הוראות ההסכם הקיבוצי בעניין הענקת הקביעות וגם ועד העובדים שהתנגד לפירוש של הנהלת גלי צה"ל ולהעסקת המשיבים בלי להעניק להם קביעות לטענתו , יכול היה לפעול על מנת להבטיח הענקת קביעות. כלומר לדעתו יש חוסר תום לב בהתנהלות של המשיבים במשך כל תק' עבודתם, ולכן אי אפשר לטעון עכשו שמגיעים להם זכויות של עובדים קבועים ע"פ ההסכם הקיבוצי. 
דף הוראה מס' 4- תבניות העסקה שונות:
*עובד *משתתף חופשי- איך קובעים שמישהו הוא משתתף חופשי, ואם קובעים אז מהן זכויותיו  *קבלן עצמאי
בעבר היה מקובל לדבר על מבצע עבודה שהוא עובד או על מבצע עבודה שהוא עצמאי. על העובד חלה ההגנה של משפט העבודה המגן ועל העצמאי, לא. בעקבות ההתפתחות בשוק העבודה נוצרה צורת התקשרות נוספת- משתתף חופשי (free lancer). זהו מקרה ביניים בין עובד לבין עצמאי. המשתתף החופשי מבצע עבודה בקביעות ולאורך זמן עבור אותו מזמין, ומזמין העבודה פונה אליו בקביעות. עם הזמן נוצרת מחויבות ואף תלות כלכלית בין השניים ובנסיבות האלה ההבדלים בין המשתתף החופשי לבין העובד יצטמצמו. לעומת זאת, הפער בין הקבלן העצמאי למשתתף החופשי גדל. בעבר ההכרה במשתתף חופשי שלא זכאי להגנה של משפט העבודה הייתה בתחומי התקשורת והאומנות, מאחר וכוח המיקוח של בעלי התפקידים האלה אפשרה שכוחות השוק לא יתערבו בקביעת תנאי העבודה של המשתתפים החופשיים. כוח המיקוח של המשתתף החופשי בתחום התקשורת נמוך יותר ומתעוררת השאלה אלו זכויות בכל זאת מגיעות למשתתף החופשי. בנושא של משתתף חופשי מתעוררות שתי שאלות: מהם המבחנים לקביעה שמדובר במשתתף חופשי  ובהנחה שנקבע שמדובר במשתתף חופשי מהן הזכויות שלהן הוא זכאי? בג"צ 5168/93 מור נ' אנגל וביה"ד הארצי לעבודה- למור היה משרד לניהול חקירות. אנגל היה חוקר שהועסק ע"י מור. מור היה מחלק את התיקים ביו החוקרים השונים, חוקר היה רשאי לסרב לקבל תיק, הוא היה עורך את החקירה לפי שק"ד, הוא לא היה צריך להתייצב במשרדי החקירה במועדים מסוימים, הוא היה מקבל עבור כל תיק 35% מהסכום שנגבה מהלקוח, הוצאות רכב וכלכלה היו ע"ח החוקר, הוצאות נסיעה ולינה ע"ח המעסיק. המעסיק נשא גם בהוצאות לגופים המספקים מידע. החוקר היה רשום כעצמאי במס הכנסה, ביטוח לאומי ומע"מ. הוא נתן למעסיק ח"ן מס כנגד כל תשלום ולא ביצע כל עבודה אחרת בנוסף לזו. סה"כ החוקר אנגל עבד במשך 8 שנים כחוקר במשרד של מור ואז מור הודיע לו שהוא לא יעביר לו יותר תיקים לחקירה. אנגל הגיש תביעה לביה"ד לעבודה לקבלת זכויות של עובד, פיצויי פיטורין, הודעה מוקדמת, הבראה וכו'. השאלה הייתה האם הוא עובד או משתתף חופשי. בסופו של דבר בדעת הרוב גם השופט ברק וגם השופט גולדברג החליטו שהוא עובד, לעומת השופט טל שקבע כי הוא עצמאי. השופט ברק מציע לנקוט בגישה חדשנית ולהתייחס למשתתף החופשי מבחינת זכויותיו כאל "מעיין עובד" או "דמוי עובד". המבחן לקביעה זו הוא מבחן התלות הכלכלית במעסיק: שבמצב שבו המשתתף החופשי תלוי כלכלית במעסיקו, כאשר הוא מבצע את העבודה בקביעות ולאורך זמן בעבור אותו מזמין עבודה ונוצרת מחויבות מסוימת של שני הצדדים אחד כלפי השני, נראה במשתתף החופשי עובד לצורך עניינים מסוימים- קבלת חופשות ופדיונן, סמכות ביה"ד לעבודה, לעניין תחולת ההסכם הקיבוצי. הוא לא ייחשב עובד לעניין פיצויי פיטורין. לגבי השאלה איך לקבוע אם מדובר במשתתף חופשי דן השופט גולדברג. הוא טוען כי מבחן ההשתלבות לא יעיל להבחנה זו ומציע 4 סממנים שצריך ליישם: *מבנה ארגוני כלכלי של העסק- יש להבחין בין קיומו של גרעין קבע של עובדים לבין מבצעי עבודה אחרים. רק מי שנמנה עם גרעין הקבע נהנה ממעמד של עובד. לצורך הגשמת סדירותו של העסק צריך בעל העסק להבטיח גרעין של קבע של כוח עבודה. משתתפים חופשיים אשר ברצותם תורמים וברצותם אינם תורמים, אינם יכולים מעצם טבעם לספק את גרעין העבודה המבטיח יציבות וודאות להמשך קיומו של העסק. המשתתף החופשי לא נמנה עם מצבת העובדים שגרעין הקבע מייצג ולכן אינו עובד.*סוג התפקיד- הקביעה צריכה לתת ביטוי למגמה הסוציאלית שבסיס משפט העבודה והיא הגנה על אלו שזקוקים לה. לכן המשתתפים שנקבעו לקביעת יחסי עובד מעביד משקפים מדיניות זו, כגון בלעדיות ההעסקה ותלות כלכלית במעביד. לעומת זאת במקרה שמדובר בעובד שאינו במעמד נחות בקביעת תנאי עבודתו נותנים תוקף להסכמים שבין הצדדים ומכבדים את עקרון חופש החוזים. * חובה לעמוד לרשות העסק בזמני כוננות- חלה על העובד, לעומת זאת המשתתף החופשי נהנה מגמישות שמאפשרת לו לא לעמוד לרשות מזמין העבודה, לקבוע את היקף העסקתו בהתאם לרצונו ולא להתאים את עצמו לצורכי השעה של העסק. *משך הקשר רציפותו והתמשכותו- התמשכות שלעצמה לא מצביעה על קיום יחסי עובד מעביד, אבל לפעמים יש לה תוצאה ממשית וככל שמתמשכת התקופה מתחזקת התלות האישית והמחויבות של המועסק ואז ייתכן שההעסקה שהתחילה שכמשתתף חופשי תהפוך להיות להעסקה של עובד. 
20.12.11
ע"ע 300274 שאול צדקה נ' מ"י גלי צה"ל (ניתן ב 01'). צדקה הוא עיתונאי ששימש במשך 8 שנים בנוסף לתפקיד שלו ככתב עיתון הארץ בבריטניה, גם ככתב של גלי צה"ל. תפקידו ככתב עיתון הארץ היווה את עבודתו העיקרית של צדקה, אבל מאחר ולגלי צה"ל לא הייתה אפשרות לממן כתב קבוע בבריטניה אז היא החליטה להתקשר איתו. צדקה מילא את התפקיד מ 83 ע"פ הסכם שנחתם בין הצדדים שישמש ככתב גל"צ בבריטניה במעמד של משתתף חופשי. צדקה לא התקבל לעבודה כעובד מן המניין שהוא עובד מדינה ולא מילא בתחנה משרה ע"פ תקן. במסגרת עבודתו שלח צדקה לתחנה באופן סדיר כתבות לשידור, הוא היה רשאי למסור כתבות שלו לעיתונים או לתחנות רדיו בחו"ל, אבל לא לתחנת רדיו מתחרה בארץ. לצורך הכנת הכתבות הוא עשה שימוש בציוד של גלי צה"ל, הוא לא היה כפוף לכללי המשמעת שלהם היו כפופים העובדים בגל"צ. בין הצדדים לא נקבעה מכסה של כתבות שהוא חייב להכין, אבל הוא הכין בין 10-20 כתבות בחודש. הוא לא קיבל החזר הוצאות או אש"ל מגל"צ עבור כיסוי אירועים מחוץ לבריטניה. אבל בעוד שעבור כתבה ששיגר מבריטניה שולם לו 30 דולר, עבור כתבה ששיגר מחוץ לבריטניה שולם לו 60 דולר. בנוסף, שולם לה 30 דולר לחודש עבור שיחות טלפון שניהל עם מחלקת החדשות של גלי צה"ל. גל"צ לא שילמה לצדקה עבור חופשה שנתית, היעדרות בגין מחלה, שעות נוספות או עבודה בחגים. הוא נדרש רק להודיע על יציאה לחופשות ואז כתב אחר היה מחליף אותו. בסוף ספט' 90 הודיע צדקה לגל"צ שהוא נוסע לברזיל לחודש וחצי, שהייתו התעכבה והתארכה בשל תקלה שלא בשליטתו. במהלך ההיעדרות הוא לא שמר על קשר עם גל"צ, לא סיקר אירוע חשוב מאוד שהיה וגל"צ הודיע לו על הפסקת ההתקשרות איתו.הוא הגיש תביעה לביה"ד לתשלום הפרשי שכר, הודעה מוקדמת ופיצויי פיטורין. השופטים נחלקו בשאלה האם צדקה הוא עובד או משתתף חופשי. דעת המיעוט של השופט אדלר קובעת שתי הלכות חשובות: האם משתתף חופשי זכאי לזכויות שמוענקות לעובד? לדעתו יש לשנות את ההלכה על פיה משתתף חופשי אינו זכאי להגנות משפט העבודה מאחר ולעיתים המשתתף החופשי אינו עצמאי וקיימת תלות כלכלית בינו לבין המעסיק ויש לו מאפיינים מסוימים של עובד. ההלכה הקיימת הובילה לתוצאות בלתי רצויות שנוגדות מדיניות חברתית רצויה, למשל בענף התקשורת התגלו תופעות שליליות כגון ניצול עובדים בשל הרצון העז של מבצעי העבודה לעבוד בענף וכן קביעת תנאי עבודה גרועים כך שעובדים לכל דבר ועניין הוגדרו כמשתתפים חופשיים. תיקון העיוותים שגרמה הלכה זו ייעשה ע"י הענקת חלק מהזכויות ומההגנות של משפט העבודה וזאת לפי מבחן התכלית. לכן, המסקנה היא שהמשתתף החופשי זכאי לזכויות לפי מבחן התכלית. השופט אדלר קובע מאפיינים למשתתף חופשי אמיתי, הוא קורא לו "משתתף חופשי אותנטי"- הכוונה למקרים שבהם מדובר על מועסק שהוא גם משתתף וגם חופשי, ולא ניתן לסווגו כעובד בשל הסממנים המצביעים לקשר בינו לבין מקבל העבודה כגון- תלות כלכלית, יחסים מתמשכים ומתן עבודה אישית. בין הסממנים המאפיינים משתתף חופשי הם: עובד בהיקף שהוא קובע לעצמו, מחליט אם לקבל את הצעת העבודה, ביכולתו להפחית או להגדיל את הכנסתו ע"פ כמות העבודה שהוא מקבל ומבצע, אין לו הכנסה קבועה מראש והוא תלוי בהצעות שהוא מקבל, והוא יכול להשפיע על היקף הוצאותיו בעת מתן השירות האישי. אם הוא משתתף חופשי אותנטי הוא יהיה זכאי לזכויות לפי מבחן התכלית. לגופו של עניין השופט אדלר מגיע למסקנה כי צדקה הוא משתתף חופשי: צדקה לא הפך לחלק אינטגראלי במצבת העובדים של גל"צ, הוא לא היה כפוף לכללי המשמעת של העובדים, הוא הכין את הכתבות ע"פ שק"ד, היה חופשי להכין כתבות לעיתון הארץ או לתחנות רדיו זרות, ביקוריו בארץ לא מומנו ע"י גל"צ, היה חופשי יותר מעובד רגיל בקביעת מועדי עבודתו ולפעמים חלפו ימים ואף שבועות בין כתבה לכתבה. גם התלות הכלכלית שלו הייתה לתקופה מוגבלת כל עוד הוא שהה בבריטניה ממילא. גל"צ לא הבטיחה לו להמשיך להעסיקו כשיחזור לארץ. גם אופן תשלום השכר תאם מעמד של משתתף חופשי. השופט אדלר במבחן התכלית בודק מהי מטרת החוק הרלבנטי שעל פיו מוגשת התביעה ואם זו תואמת גם משתתף חופשי, ולא רק עובד, הרי שהמשתתף החופשי יהיה זכאי לאותה זכות ע"פ אותו חוק. הוא בודק את התכלית של חוק הגנת השכר שהיא להבטיח תשלום שכר במועד. זו זכות חברתית בסיסית להבטיח למבצע העבודה קיום של כבוד ולעודד אותו לעבוד. ע"מ להגשים תכליות אלו העניק המחוקק לעובד הנפגע סעד בעל פן עונשי- פיצויי הלנת שכר. תכליות אלה יפות גם לגבי משתתף חופשי, גם הוא תלוי בקבלת שכר במועד, שכן זהו המקור היחיד לפרנסתו ולכן לצורך חוק הגנת השכר ייחשב צדקה לעובד. תכלית חוק פיצויי פיטורין כולל כמה מטרות: תחליף פנסיה לעובד הפורש והופך לגמלאי, הכנסה חלופית עד למציאת מקום עבודה אחר, הגדלת שכר, גורם המקשר בין העובד למקום העבודה ושלילת פיצויי פיטורין משמשת בלם שמעודד את העובד להישאר בעבודה. לגבי משתתף חופשי גם הוא זכאי להכנסה בעת פרישתו לגמלאות, הוא זקוק לסכום כסף זה ולכן זה מעודד אותו להישאר בעבודה. מצד שני, אם המטרה היא הגדלת הכנסתו של מצבע העבודה הרי שאין לחייב את המעסיק לשלם פיצויי פיטורין כאשר העניין גולם במשכורתו של המשתתף החופשי האותנטי. לכן, אם משתתף כזה מקבל באופן שוטף את מלוא שכרו בגין עבודתו הרגילה בצירוף פיצוי על היותו משתתף חופשי בשיעור שאינו פחות מ 1:12 או 8.3 אחוז, אין לזכותו בפיצויי פיטורין. לעומת זאת, ככל שהשכר השוטף תואם שכרו של עובד מהמניין ואין בצידו פיצוי יש לחייב את המעסיק לשלם למשתתף החופשי האותנטי פיצויי פיטורין ובלבד שהוא עונה על יתר תנאי החוק. לגבי צדקה לא הוכח כי שולם לו שכר גבוה מהרגיל. הוסכם כי השתכר 500 דולר לחודש ולכן יש לשלם לו פיצויי פיטורין עבור 8 שנים. דעת הרוב הייתה של השופטת נילי ארד שבין הצדדים מתקיימים יחסי עובד מעביד. השופט רבינוביץ הסכים איתה ולכן הן לפי דעת המיעוט והן לפי דעת הרוב התוצאה הייתה כי צדקה זכאי לפיצויי פיטורין ולגבי הפרשי השכר שתבע הדיון הוכרז לביה"ד האזורי ע"מ שיפסוק לגופו של עניין. 
ע"ע 300251/97 בנימין פלבן נ' רשות השידור (04)- המערער הוא במאי פילם ובעל הרשאה לביים סרטים קצרים. הוא הועסק ע"י רשות השידור בשני תפקידים בשתי תקופות: תק' אחת הוא יזם רעיונות לכתבות פילם, פנה אל מפיקי הרשות ע"מ לעניין אותם בכך ולקבל אישורם לבימוי הכתבה ולפעמים הוצע לו לתת שירותיו במסגרת כתבה שיזמו גורמים ברשות. תק' שנייה המערער עבד באופן אינטנסיבי יותר עם צוות התוכנית כלבוטק וקיבל מטלות מההפקה. המערער לא התקבל כעובד מן המניין ברשות, לא קיבל תלושי שכר מידי חודש וכשהסתיימה העסקתו לא קיבל וגם לא דרש מכתב פיטורין. המערער השתמש בציוד הרשות לביצוע עבודתו והרשות שילמה לו גמול מילואים. הוא הגיש תביעה להכיר בו כעובד ולקבל זכויותיו. נפסק כי יש להבחין בין שתי התקופות- (1) לגבי התקופה הראשונה המסקנה של ביה"ד הייתה כי הוא היה משתתף חופשי מהסיבות הבאות: *דפוס ההעסקה ודרך התשלום היו שונים, לא הוטלה עליו הגבלה באשר לעיסוק במקומות עבודה נוספים, הרשות מבחינתה לא הייתה מחויבת לספק למערער תעסוקה בסיומה של כתבה מסוימת וההכנסה מהרשות לא הייתה מובטחת וקבועה כפי שהיא לגבי עובדים רגילים של הרשות. המערער היה בעל שליטה בסדר היום שלו ותוכן עבודתו להבדיל מהתקופה שהיה חלק מכלבוטק. (2) כאשר הוא עבד בכלבוטק הוא נחשב לעובד ולא למשתתף חופשי משתי סיבות: *אופן ביצוע המשימות וצורת התשלום עבורן היה שהוא קיבל מעיין משכורת, התמורה ששולמה לו הייתה מקבילה למשכורת חודשית שמשולמת לעובד. *בתקופה הזו חל איסור מפורש על המערער להיות קשור עם מקום עבודה אחר, וזה תמך בעבודה שהוא עובד ולא משתתף חופשי. ביה"ד מגיע למסקנה כי הוא היה עובד בתק' הזו, היה חלק ממפעל התוכנית כלבוטק ולא גורם חיצוני שמעניק שירותים באופן מזדמן. רצף המטלות שהוטלו עליו והעובדה שלא התאפשר לו לקשור קשרי עבודה עם גורמים נוספים, לא אפשרו למערער להתפנות לניהול עסק עצמאי, אפילו קטן של משתתף חופשי, והוא היה תלוי כלכלית בהכנסתו מהרשות. כמו כן היה פיקוח על עבודתו והוא היה מחויב לבצע אישית את המטלות שהוטלו עליו. 
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המשך דף הוראה 4:
תע"א 1624-09 מאיר מימון-אבי פרידמן-לירן הפקות. הנתבע עסק בהפקה וארגון של הצגות לילדים תחת השם "לירן הפקות". התובע נתן לנתבע שירותי כתיבה ובימוי ו/או שירותי משחק או משחק בהפקות שונות שהנתבע העלה. הנתבע שילם לו עבור כתיבה ובימוי בהתאם למספר המופעים של אותה הצגה שהועלתה בפועל ובעבור משחק בהתאם למס' ההצגות בהן השתתף כשחקן. בימוי והפקה שולמו יותר מאשר משחק. מדצמבר 93 עד אוגוסט 95 התובע עבד כשחקן בהצגות שהפיק הנתבע. בספט' 95 התובע מיוזמתו ניתק את קשרי העבודה עם הנתבע ועבר לעבוד עם במאי אחר. משנת 99 עד ראשית 2003 התובע נתן לנתבע שרות במס' מצומצם של הפקות, ובתק' שלאחר מכן הנתבע הפיק מופעים נוספים, אבל התובע לא לקח בהם חלק. התגלע סכסוך בין הצדדים והקשרים נפסקו. השאלה הייתה האם התקיימו יחסי עובד מעביד כמו שטען התובע, בעוד שהנתבע טען שהוא משתתף חופשי. השופט טננבוים בודק מס' מבחנים כדי לבחון אם הוא עובד או משתתף חופשי: בודק את מבחן ההשתלבות ואומר שאמנם היה מפעל שעוסק בהפקת הצגות ילדים, אבל לא הייתה השתלבות של התובע במפעל הזה, כי ההתקשרות שלו עם חברת ההפקות הייתה לצורך העלאה של הפקה מסוים, לא היה שום רצף בעבודה שלו, התובע היה חופשי להחליט אם לקחת חלק בהצגה לקבוע את היקף עבודתו ואופי המשרה לא דומה לזה של עובד קבוע ולכן מתאים יותר להעסקה של משתתף חופשי. מבחן שני שהוא בחן הוא מבחן הבלעדיות- העסקתו של התובע הייתה להפקה מסוימת בלבד, לא הוטלה עליו הגבלה לעסוק במקומות עבודה אחרים ועבור מעסיקים אחרים ובפועל במקביל בתק' הרלבנטיות, עשה עבודות נוספות. גם לפי המבחן הזה הוא לא היה עובד. המבחן השלישי הוא מבחן התלות הכלכלית- לפיו מאחר ונתן שירותים במקביל למפיקים אחרים לא הייתה תלות כזו. מבחן הקשר האישי-אמנם חלה על התובע חובת ביצוע אישית של העבודה אבל זה מתאים לסוג השירות המקצועי שהוא נותן וזה לא רלבנטי למקרה הזה. צורת התשלום ואופן ניכוי מס הכנסה ותשלומים לביטוח לאומי ולמע"מ היו כך שהתובע היה מקבל תמורה כנגד ח"ן מס וזה סממן בדר"כ לא של עובד, ויכול להצביע על כך שהוא משתתף חופשי. היבט נוסף הוא כיצד ראו הצדדים את היחסים ביניהם- משך ההעסקה היה ארוך ומעולם לא הועלתה הדרישה מצידו להיות עובד. בכל התק הרלבנטית לתביעה לא העלה התובע כל טענה בנוגע לקיומם לכאורה של יחסי עובד מעביד בינו לבין הנתבע ולא טען שהוא זכאי לתנאים סוציאליים. יתרה מכך, התובע לא טען טענות אלה גם לאחר שנפסק הקשר בינו לבין הנתבע ופרץ ביניהם סכסוך בנוגע למחלוקת כספית. המסקנה היא שלא מתקיימים יחסי עובד מעביד ומדובר במשתתף חופשי. השאלה השנייה היא מהן הזכויות שמגיעות לו בהיותו משתתף חופשי. התובע טען שיש לחייב את הנתבעת בפיצויי פיטורין, גם אם לא התקיימו יחסי עובד מעביד, אבל ביה"ד דוחה את הטענה הזו מאחר ובעצם לא היה כל אקט של פיטורין. לא הייתה גם התפטרות, אלא הפסקת התקשרות בין הצדדים מאחר ולא היו הפקות נוספות באותה תקופה. התביעה נדחתה. 
העסקת עובדים באמצעות חברות פיקטיביות:
בעשורים האחרונים התפתח בעולם המערבי ובישראל, דגם העסקה שמטרתו להוזיל את עלות העבודה למעסיקים ע"י עקיפת התחייבויותיהם המעוגנות בהסכמים קיבוציים. ע"פ דגם זה העובדים מופנים לצד ג' שהוא חברה חיצונית שתפקידה לחתום על חוזה עבודה מול העובד ולשלם לו את שכרו החודשי. המעסיק בפועל מגייס בעצמו את העובדים, מראיין אותם, מחליט על קבלתם לעבודה, אבל מפנה אותם לצד ג' שיחתום איתם על חוזה עבודה וישלם להם את השכר כאילו הוא מעסיקם האמיתי. הצד השלישי יכול להיות גם חברה של אדם אחד. ע"ע 300245/97 משה אסולין ו 96 אח' נ' רשות השידור. המערערים הם 97 אנשים במקצועות שונים כגון: צלמים, עורכים, מקליטים ותאורנים שביצעו עבור רשות השידור עבודה במשך שנים רבות וביקשו שיינתן פס"ד הצהרתי כי מתקיימים יחסי עובד-מעביד בינם לבין הרשות. עד 1980 המערערים הועסקו כמשתתפים חופשיים או כקבלנים עצמאיים. ב 1980 דרשו להעלות את התעריפים ששולמו להם ועשו חצי שביתה כאות מחאה. בעקבות זאת, הרשות קבעה מדיניות חדשה שע"פ השירותים הנדרשים ירכשו מחברות הפקה בלבד. עקב בעיות של תקנים הרשות הודיע למערערים שהיא מוכנה לקבל שירותיהם ע"י חברות שיעסיקו אותם כעובדים שלהם. המערערים התאגדו לחברות שמספקות שירותי הפקה לרשות השידור לגוף שנקרא עטק"מ. (עובדי טלויזיה וקולנוע מאוחדים) רשות השידור ניהלה מו"מ עם עטק"מ גל הגדה משמעותית של התעריפים. בפועל עטק"מ שימש כמו איגוד מקצועי שלהם. לא נחתם הסכם קיבוצי בין עטק"מ לבין ההסתדרות, אלא נחתמו הסכמים שעל פיהן החברות נותנות שירות לרשות השידור ובהן נקבע במפורש שאין בכך יצירת יחסי עובד מעביד. צורת העבודה של המערערים- מועמד שמעוניין בעבודה פונה לרשות, היא מזמנת אותו לראיון אישי, אם הוא נמצא מתאים היא מסבירה לו את הקושי בנוגע לתקנים, ומעדכנת אותו שניתן להעסיקו דרך אחת החברות שקיימות או חברה שהוא יקים בעצמו. רשות השידור אם הוא התקבל קבעה את סדרי העבודה. שיבוץ העובדים נעשה בהתייחס לשמם הפרטי ולא לחברות. הפיקוח על העבודה היה של הרשות והמערערים נשאו תעודות של עובדי רשות השידור. התשלום עבור העבודה נעשה דרך החברות. יציאה לחופשות תואמה עם הרשות ולא עם החברות. השופט אדלר קבע כי השאלה שבדיון היא האם הצדדים האמיתיים לחוזה העבודה הם העובדים ורשות השידור, כלומר, האם זוהי דמוי חברה כך שהחוזים הם למראית עין בלבד, או שזו חברה אותנטית והמערערים הם עובדיה. דמוי חברה ממלא תפקיד מצומצם וטכני של צינור לחתימת חוזה עבודה ותשלום שכר. לעומת זאת חברה אותנטית למתן שירותים מנהלת עסק של מתן שירותי הפקה לגופים שונים ולא רק לרשות השידור. מדובר בתאגידים שמהווים צינור תשלום בלבד ולכן ההנחה היא כי מערערים היו עובדי הרשות. מאחר וחלק מהם ביצעו עבודה לא רק לרשות השידור, התיק מוחזר לביה"ד האזורי שיבדוק אלו חברות הן באמת אותנטיות ואיזה פיקטיביות. 
דף הוראה 5:
העסקת עובדים באמצעות חברות כוח אדם וחברות שירותים:
העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א הפכה לצורת העסקה מאוד נפוצה בשנים האחרונות והיא נולדה על רקע שינויים שחלו בתחומי הכלכלה העולמית ובנוסף בשל הגבלות שהוטלו בשירות הציבורי על תקנים ועל משרות כך שנעשה ניסיון להעסיק עובדים דרך חברות כ"א, כך שלא יצברו קביעות ולא יהיו זכאים לתנאים סוציאליים מפיקים כמו עובד מן המניין. בעבר חברות כ"א היו מספקות למעביד כ"א זמני. אבל עם השנים התפתחה הגישה שעל פיה משתמשים בעובדים שמעסיקות חברות לכ"א גם כשמדובר בכוח עבודה רגיל לתקופה ארוכה. מתעוררת השאלה של זהות המעביד האם הוא קבלן כ"א או שמדובר במי שבחצריו מבוצעת העבודה, שמכונה "משתמש" או "מעסיק בפועל". לאור העובדה שחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א הטיל מגבלות חמורות על צורת העסקה זאת, הרבה קבלני כ"א רצו להיהפך לקבלני שירותים כך שהחוק לא יחול עליהם. לכן, יש להבדיל בין חברות כ"א לבין חברות שירותים.
ההבדל בין חברת כ"א לחברות שירותים: 
-חברות שירותים מספקות שירות ללקוחות שלהם, כמו למשל חברות ניקיון, שמירה, מחשוב.                                       -חברת כ"א צריכה לספק עובדים והיא מספקת ללקוח פתרונות נקודתיים של כ"א למשל מזכירה, ממלאת מקום וכד', או פתרונות לטווח ארוך. לעומת זאת חברות השירותים מספקות ללקוחות שירות מוגדר שהלקוח בחר למקר החוצה כמו למשל שירותי ניקיון או אבטחה.                                                                                      -בחוזה לאספקת כ"א נושא ההתקשרות הוא כ"א עצמו. בחוזה לאספקת שירותים הנושא הוא השירות הכולל. על פניו קבלן שירותים מספק מוצר מסוים שהוא לא כוח עבודה אלא שירות. למשל- קבלן מספק שירותי כביסה לביה"ח. הקבלן מבצע את השירות של הכביסה אצלו ולא אצל המשתמש שהזמין את השירות. לביה"ח אין פיקוח על העובדים וגם לא משנה לו מי מבצע את העבודה ובלבד שיקבל בסוף את השירות. לפעמים ההבחנה הזו לא כ"כ ברורה, למשל, כאשר השירות שמספק קבלן השירותים מתבצע בחצרים של מזמין השירות ולמזמין יש מתוקף כך פיקוח על דרך ביצוע השירות, או שהשירות מתבצע עם כלי עבודה של מזמין השירות. נניח, שירותי ניקיון למכללה. לפעמים למקבל השירות יש אפשרות לפקח על ביצוע עבודת הניקיון, הוא נותן הוראות היכן לנקות, יכול ומספק את חומרי הניקוי והכלים וכו'. ישנם מקרים רבים בהם המעסיק בפועל מעדיף להתקשר עם קבלן שירותים ולא עם קבלן כ"א, במיוחד כאשר אותו מעסיק בפועל מקפיד לא לקיים מאפיינים של מעביד. כלומר, הוא לא מפקח ישירות על אופן ביצוע העבודה, לא מעורב בגיוס העובדים ופיטוריהם, הוא לא ממשיך לקבל את השירות מאותם עובדים כאשר קבלן השירות מתחלף במכרז וזאת כדי שהוא לא יוכר בדיעבד כמעביד. חוק העסקת עובדים ע"י קבלן, התשנ"ו 1996 תוקן תיקון אחרון ב 24.3.10, ובו נקבע הגדרה של קבלן שירות- מי שעיסוקו במתן שירות ובאחד מתחומי העבודה המפורטים בתוספת השנייה, באמצעות עובדיו אצל זולתו. התוספת השנייה הגדירה את התחומים לשמירה, אבטחה וניקיון. 
3.1.12
הבחנה בין עובד קבלן (שירותים או כ"א) לבין עובד המשתמש:
השוני בין העסקה של עובדים ע"י מעבידים רגילים לבין העסקה של עובדים ע"י קבלני כ"א מתבטא במס' מאפיינים:
· מערכת היחסים הרגילה היא בין עובד למעביד, וכאן מדובר במערכת יחסים תלת מימדית שבה משתתפים שלושה גורמים: המשתמש או המעסיק בפועל (מי שבחצריו מתבצעת העבודה), העובד שמבצע את העבודה בחצרים של המשתמש וקבלן כ"א ששוכר את השירותים של העובד ומשמש חוליה מקשרת בין העובד לבין המעסיק בפועל. 
· מערכת היחסים הקלאסית של עובד מעביד מתאפיינת בחוזה עבודה אחד בין העובד למעביד, בעוד שבמקרה שלנו מדובר על שני חוזים: החוזה הראשון הוא חוזה עסקי בין קבלן כ"א לבין המשתמש שבמסגרתו הקבלן מתחייב לספק למשתמש כ"א. חוזה שני בין הקבלן לבין העובד. 
· יחסי עובד מעביד שמוסדרים בהסכם קיבוצי מבטיחים לעובד העסקה במשרה מלאה, לעומת זאת העסקה באמצעות קבלן כ"א מנתקת את הקשר הישיר בין העובד לבין המעסיק בפועל ומבוססת על דפוס עבודה גמיש מבחינת חלקיות המשרה, משך הזמן שהעובד יעבוד שם וכו'. 
השאלה שמתעוררת בצורת ההעסקה הזו היא מי המעביד של אותם עובדים? האם קבלן כ"א ששלח אותם לעבודה אצל המעסיק בפועל, או שזה המעסיק בפועל שאצלו מתבצעת העבודה? הכדאיות שבהעסקת עובדים באמצעות קבלן כ"א מותנית בתשובה לשאלה זו. בפסיקה לפני חקיקת החוק, אומץ פתרון שיימנע מהמשתמש לנצל לרעה את המצב ולהתנער מהחובות שמוטלות עליו כלפי עובדיו. פתרון זה גובש בפס"ד דב"ע נב/3-129 חסן עליאה אלהרינאת-כפר רות- בסיסי בנושא הזה. עובד עבד בכרם של כפר רות בעבודות שמירה והעסקתו נמשכה גם לאחר שהכרם הועברה לגורם אחר. לאחר 9 שנות עבודה הוא פוטר ע"י הבעלים החדש של הכרם. אותו עובד הגיע לעבודה באמצעות ראיס שהיה מביא לכרם עובדים לפי דרישה. התשלום לעובדים נעשה ע"י הראיס, הוא היה מקבל סכום גלובלי ומחלק את הכסף בין העובדים. המערער תבע את כפר רות לתשלום פיצויי פיטורין וטענת ההגנה הייתה שהראיס הוא המעסיק האמיתי. השאלה הייתה מי המעביד של המערער- האם הבעלים של הכרם או הראיס שסיפק עובדים? הטענה שהראיס הוא המעביד נדחתה ע"י ביה"ד שקבע: -בהסדרי העסקה שבהם מעורב צד ג' בנוסף על העובד ועל המשתמש, תכריע השאלה בין מי למי מתוך שלושת הגורמים הרלבנטיים נוצרו במפורש או מכללא, יחסים משפטיים שעניינם מתן עבודה בתמורה. - נק' המוצא היא כי העובד והמשתמש הם הצדדים האמיתיים הניצבים משני צידי המתרס של חוזה העבודה. על המבקש להפריך את ההנחה הזו ולטעון שהקבלן הוא המעביד, להוכיח את טענתו. הנטל יוכח אם: קיימת התקשרות משפטית למתן עבודה בתמורה בין הצד השלישי לבין העובד ובין הקבלן למשתמש. המטרה של החוזים אינה עקיפת חובות המעביד מכוח חוק, הסכם קיבוצי או צו הרחבה או התרחקות מהם. המטרה של החוזים אינה מנוגדת לתקנת הציבור, אינה נגועה בחוסר תום לב או בפגם אחר שפוסל אותה ומאיין את תוקפה מכוח סע' 30 לחוק החוזים. רק אם יורם הנטל והמשתמש יצליח להוכיח כי בפועל קיימים שני חוזים מיוחדים שהמטרה שלהם תקפה, אז תקבע הזהות של המעביד מבין שני המתחרים, ע"פ סימני ההיכר שביה"ד קבע לזיהוי המעביד. (12 קריטריונים מהדף הוראה מס' 5) במקרה זה ביה"ד בדק את כל המבחנים וקבע כי הקשר היחיד שהיה למערער עם הראיס התבטא בכך שהוא הביא אותו לעבודה והיה צינור תשלום בלבד, לכן הוא לא מעסיקו אלא הבעלים של הכרם. המבחן שנקבע בפס"ד מוביל לתוצאה מובנת שמכבידה מאוד על המשתמש להרים את הנטל ולהוכיח שהקבלן הוא המעביד, מאחר וברוב המקרים מטרת השימוש בקבלני כ"א היא להוזיל את עלויות העבודה. מבחן זה מוביל בדר"כ לראיית המשתמש כמעסיק. כיום בנושא זה חלק חוק העסקת עובדים. 
חוק העסקת עובדים ע" קבלני כ"א, התשנ"ו-1996
הגדרה של קבלן כ"א לפי סע' 1 לחוק מתייחסת לשתי אפשרויות: *מי שעיסוקו במתן שירותי כ"א של עובדיו לשם עבודה אצל זולתו. *לשכת עבודה פרטית שמספקת שירותי תיווך עבודה ועוסקת גם במתן שירותי כ"א. לחוק נוסף לאחרונה תיקון אשר כולל גם קבלן שירות- מי שעיסוקו במתן שירות באחד מתחומי העבודה המפורטים בתוספת השנייה באמצעות עובדיו אצל זולתו (שמירה, אבטחה וניקיון).
רישוי וערובה:
החוק נועד להסדיר את סוגית העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א באופן שבו לא כל אחד יכול לפתוח חברה ולהיפך לקבלן כ"א, כדי שלא יכנסו לתחום גורמים מפוקפקים ומי שרוצה להיות קבלן חייב לקבל רישיון משר התמ"ת והקריטריונים קבועים בסע' 3לחוק: - המבקש או המנהל המועסק ע"י הם בעלי ניסיון של  לפחות 3 שנים במתן שירותי כ"א או ניהול כ"א. –המבקש ימציא ערבות בנקאית או ערובה אחרת למילוי חובותיו כלפי עובדיו בדרך ובסכום שיקבע בתקנות בהתחשב בהיקף עסקו. - ב 5 השנים שקדמו לבקשת הרישיון לא הורשע מבקש הרישיון בעבירה שיש עמה קלון. 
לפי התיקון האחרון של החוק רישיון דרוש הן לקבלן כ"א והן לקבלן שירות לפי סע' 10א לחוק.
סע' 11 לחוק עוסק בחוזה העבודה של העובד. הוא קובע שתנאי העבודה של העובד אצל קבלן כ"א יהיו בהסכם בכתב, אלא אם חל על הצדדים הסכם קיבוצי שמסדיר את תנאי העבודה של העובד אצל הקבלן. אי קיום תנאי זה של הכתב מהווה עבירה פלילית והקבלן צפוי לשלם קנס כספי לגבי כל אחד מהעובדים שהחוזה שלו לא בכתב. דרישת הכתב מתבטלת אם תנאי העבודה של עובדי הקבלן מוסדרים בהסכם קיבוצי. כיום קבלני כ"א רבים פטורים מקביעת חוזי עבודה בכתב, כיוון שההסתדרות הכללית חתמה בזמנו על כמה עשרות הסכמים קיבוציים שמסדירים את תנאי העבודה של עובדים שמועסקים ע"י קבלני כ"א רבים. הסכמים אלו לא טובים היות והם לא מבטיחים רמה נאותה של תנאי עבודה לעובדיהם. הבעיה הייתה שקשה היה לקבוע תנאי עבודה משופרים באותם הסכמים קיבוציים מאחר ומדובר בעובדים המוצבים ע"י קבלני כ"א לעבודה אצל משתמשים רבים והעיסוקים שלהם מגוונים ביותר ובענפי עבודה שונים, ולכן המכנה המשותף שנמצא היה נמוך ביותר. 
10.1.12
סע' 13 לחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם. סע' 13(א) עוסק בנושא של השוואת תנאים. החיסרון הבולט ביותר בשימוש בתבנית העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א משתקף בכך שמועסקים שני סוגי עובדים בו זמנית- עובדי המשתמש שנהנים מתנאי עבודה משופרים שקבועים בהסכם הקיבוצי ועובדי קבלן כ"א שבדר"כ תנאיהם פחות טובים. המחוקק חיפש דרך להתגבר על כך ונקבע בסע' 13, כפי שתוקן בשנת 2000: (א)"תנאי העבודה ובמקום שיש בו הסכם קיבוצי הוראות ההסכם הקיבוצי, החלים על עובדים במקום העבודה שבו עובדים גם עובדי קבלן כ"א יחולו לפי העניין על העובדים של קבלן כ"א המועסקים באותו מקום עבודה, בהתאמה בין היתר לסוג העבודה, לוותק העבודה אצל המעסיק בפועל. (ב) חלים על העובד של קבלן כ"א יותר מהסכם קיבוצי אחד, ינהגו לפי ההוראה שהיא לטובת העובד.. ." (ג) הוראת ס"ק א לא תחול לגבי עובד שתנאי עבודתו אצל קבלן כ"א מוסדרים בהסכם קיבוצי כללי כמשמעותו בחוק הסכמים קיבוציים, ובלבד שהסכם כאמור הורחב בצו הרחבה וההגדרה "הסכם קיבוצי" שבסע' 1 לא תחול לעניין זה". 
תנאי העבודה, ואם יש הסכם קיבוצי אז הוראותיו שחלים על עובדים במקום העבודה שבו עובדים גם עובדי הקבלן, יחולו גם על אותם עובדי קבלן שמועסקים באותו מקום עבודה, בהתאמה לסוג העבודה ולוותק בעבודה אצל המעסיק בפועל. עובדי קבלן כ"א ייהנו גם הם מתנאי העבודה המשופרים של עובדי המשתמש או המעסיק בפועל. אבל לפי ס"ק ג יש אפשרות שלא יהיו את התנאים האלה, כך שאפשר לקבל פטור מהשוואת התנאים בהתקיימות תנאי סע' 13(ג) ואז לא צריך להשוות את תנאי העבודה של אותו עובד קבלן עם תנאי העבודה של המעסיק בפועל: כאשר קבלן כ"א חתם על הסכם קיבוצי כללי שהורחב בצו הרחבה. הפטור מהשוואת התנאים ניתן רק אם נחתם הסכם קיבוצי כללי שהורחב בצו הרחבה ע"י שר התמ"ת לגבי עובדי קבלן כ"א, זאת מאחר ונק' המוצא היא שהסכם כזה שהורחב בצו הרחבה מעניק תנאי עבודה טובים מספיק לעובדי הקבלן כך שלא צריך להשוות את תנאי עבודתם לתנאי עובדי המעסיק בפועל. השוואת התנאים מעוררת בעיות פרקטיות רבות בכל הנוגע לתנאי העבודה המושווים. אחת השאלות היא לאיזה עובדים יש להשוות את תנאי העבודה, כי לא תמיד למעסיק בפועל יש עובדים מאותו סוג. בעיה נוספת היא האם העובד זכאי לקביעות לאחר פרק זמן מסוים. 
ע"ע 131/07 בש"א 461/07 גלעד גולדברג ואח' נ' אורטל שירותי כ"א והתעשייה האווירית- דובר במאבטחים שהיו מועסקים ע"י המשיבה 1 במפעל של משיבה 2. הם הגישו ערעור על תביעתם להשוואת תנאי עבודתם לאלה של עובדי התעשייה האווירית מכוח סע' 13(א) לחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א. המערערים הועסקו בתק' שונות בין 3-8 שנים ביהוד במפעל של התעשייה האווירית. היה עליהם לבצע סינון של הנכנסים בשער המפעל, בדיקת רכבים וכו'. הם לבשו בגדים של עובדי התעשייה ואורטל היא זו ששילמה להם את השכר ופיקחה על זכאותם לחופשות. הם הגישו תביעה לביה"ד האזורי להכיר בתעשייה האווירית כמעבידה שלהם ולהשוות את תנאי עבודתם לאלו של עובדי התעשייה האווירית. בביה"ד האזורי נדחתה תביעתם להיחשב לעובדי התעשייה ונקבע שאורטל היא המעסיקה היחידה שלהם ועל כך הם לא מערערים. הערעור הוא רק לגבי השוואת התנאים. המאבטחים טענו בערעור כי ההסכם הקיבוצי בענף שירות משאבי אנוש אינו חל עליהם מאחר והוא חל רק על עובדים זמניים. הם מבקשים שיחולו עליהם התנאים שקבועים בהסכם הקיבוצי של עובדי התעשייה האווירית. לפי השופט אדלר תכליתו של סע' 13(א) לחוק היא להפוך ללא כדאי מבחינה כלכלית העסקת עובדים לתק' ממושכת ע"י קבלני כ"א וזאת בדרך של השוואת תנאי עבודתם לתנאי העבודה שנקבעו בהסכם הקיבוצי של עובדי המעסיק בפועל. סע' 13 מלמד על רצון המחוקק להבטיח כי תנאי עבודתם של עובדי קבלן יוסדרו בהסכם קיבוצי. לכן, המחוקק קבע כי על עובדי הקבלן יחול ההסכם הקיבוצי של עובדי המשתמש, אלא אם קיים הסכם קיבוצי אחר שחל עליהם ולא די רק בקיומו של הסכם קיבוצי כזה, אלא נדרש שיהיה מדובר בהסכם קיבוצי כללי שהורחב בצו הרחבה. בפבר' 04 נחתם הסכם קיבוצי כללי שהורחב בצו הרחבה שאמור היה לענות על הוראות סע' 13(ג) לחוק ולפטור חברות כ"א מלהחיל על עובדיהן את התנאים הקבועים בהסכם הקיבוצי החל על המעסיק בפועל. השאלה שמתעוררת היא מהם תנאי העבודה שלהם זכאים המאבטחים בתק' העסקתם, בהתאם לקבוע בהסכם הקיבוצי ונוכח סע' 13 לחוק. מטרת תבנית העסקה ע"י קבלני כ"א היא בעיקרה לספק פתרון למעסיק הזקוק לכ"א זמני. עקרון זה קיבל ביטוי מפורש בהסכם הקיבוצי הכללי בענף שירות משאבי אנוש אשר בא להסדיר את מעמדם וזכויותיהם של עובדים המועסקים באמצעות חברות כ"א. ההסכם הנדון נחתם בין הסתדרות העובדים הכללית החדשה והסתדרות העובדים הלאומית לבין ארגון חברות להספקת שירותי משאבי אנוש בישראל והאיגוד הארצי של החברות למשאבי אנוש שליד איגוד לשכות המסחר. לאחר כ 9 חודשים הורחב הסכם זה בצו הרחבה על כל המעבידים של הספקת שירותי כ"א בספקטור העסקי בלבד ועובדיהם ולמעט מעסיק בשירות הציבורי. המאבטחים טענו שהסכם קיבוצי זה שהורחב לא חל עליהם מכיוון שהוא לא חל על חברת משאבי אנוש שמספקת שירותים למעסיק בשירות הציבורי והתעשייה האווירית היא חברה כזו. אורטל טענה שההסכם הקיבוצי וצו ההרחבה כן חלים על המאבטחים משום שהתעשייה האווירית מסווגת כחברה הפועלת בסקטור העסקי. צו ההרחבה מגדיר "מעסיק בסקטור העסקי" כמי שאינו מעסיק בשירות הציבורי. סע' 2 לצו מגדיר מיהו מעסיק בשירות הציבורי וכולל רשימה של גופים, אך לא את התעשייה האווירית. הטענה שהעלו המאבטחים הייתה שיש לראות את התעשייה האווירית כחברה ששייכת למגזר הציבורי מאחר והיא חברה ממשלתית. ביה"ד דוחה טענה זו וקובע שהתעשייה האווירית על אף שהיא בשליטה מלאה או חלקית של המדינה, היא הוקמה כחברה עסקית והמסקנה היא שהעסקת המאבטחים ע"י אורטל הייתה בסקטור העסקי כמשמעות המונח בהסכם הקיבוצי. טענה נוספת מצד המאבטחים הייתה כי ההסכם הקיבוצי בענף שירות משאבי אנוש חל רק על עובדים זמניים. מכיוון שהם עבדו תק' ארוכה אין לראותם כמי שעונים על ההגדרה של עובדים זמניים ולכן ההסכם לא חל עליהם ויש להחיל עליהם את ההסכם הקיבוצי של עובדי התעשייה. סע' 5 להסכם הקיבוצי קובע רשימה של תפקידים שמוגדרים כתפקידים זמניים, תפקידי אבטחה לא כלולים ברשימה ולכן הצבת המאבטחים בתעשייה האווירית כעובדי אבטחה מהווה הפרה של ההסכם הקיבוצי. הערעור של המאבטחים בעניין זה התקבל וביה"ד קובע שההסכם הקיבוצי בענף שירות משאבי אנוש אינו חל על המאבטחים ולכן חל עליהם סע' 13(א) לחוק העסקת עובדים ועל אורטל להשוות את תנאי עבודתם לאלו של עובדי התעשייה האווירית. לטענת אורטל, אין בתעשייה האווירית עובדים שעושים אותה עבודה כמו המאבטחים ולכן אין עובדים שאליהם ניתן להשוות את התנאים. המאבטחים טוענים כי יש להשוות את תנאי עבודתם לאלו של קציני הביטחון שמועסקים בתעשייה האווירית. הוחלט להחזיר את הדיון לביה"ד האזורי. שם נקבע כי במועדים הרלבנטיים לתביעה לא הועסקו מאבטחים כלשהם כעובדים של התעשייה האווירית אלא רק ע"י קבלני כ"א או שירותים. ביה"ד דחה את דרישתם להשוואת תנאיהם לתנאי העבודה של ק. הביטחון לפי סע' 13 מאחר שלא מדובר בקבוצות ברות השוואה. על קביעה זו הוגש ערעור ע"ע 14274-10-10: הערעור התקבל  וביה"ד הארצי החליט להחזיר שוב את הדיון לביה"ד האזורי לצורך קבלת ראיות נוספות. נאמר כי תכליתו המרכזית של חוק העסקת עובדים היא להבטיח את זכויות העובד ורווחתו ולמנוע פגיעה חמורה בביטחונו הסוציאלי, בהתחשב במאפיינים המיוחדים של העסקה באמצעות קבלני כ"א. אחת הדרכים להגשמת תכלית זו היא ע"י סע' 13 שלפיו השוואת התנאים תחול לא רק על הוראות ההסכם הקיבוצי, אלא על כלל תנאי העבודה וזאת מהיום הראשון להעסקתו של עובד הקבלן אצל המעסיק בפועל. הסע' נועד להבטיח לעובדי קבלן זכויות מעבר לזכויות המינימום שמובטחות בחקיקה וזאת לצורך הגשמת מס' תכליות: * דאגה לרווחת העובדים המוחלשים. *מניעת אי שוויון חברתי וכלכלי ויצירת מעמדות בין קב' עובדים באותו מקום עבודה. *השמטה של התמריץ הכלכלי להעסיק עובדים באמצעות קבלני כ"א ע"מ לעודד העסקה שלהם לתק' קצרות ולא כדרך לצמצום עלויות. המחלוקת העיקרית לפנינו היא קבוצת ההשוואה. בהקשר זה ניתן לקבוע את העקרונות הבאים: *יש לבחון את כלל ההיבטים הנגועים לדרך קביעת השכר ותנאי העבודה אצל המעסיק בפועל לרבות בחינת זהות המעסיק בפועל ומאפייניו, תחולת הסכמים קיבוציים, האם קיימים תנאי עבודה כללים כגון קרן השתלמות, ביגוד המוענקים לכל העובדים ללא תלות בתפקידם. בהתאם לנתונים אלה, יש לבדוק מהם תנאי העבודה שהיו מוענקים לעובדי קבלן אם היו נקלטים כעובדי המעסיק בפועל באותו זמן. כלומר, אלו הוראות מתוך ההסכמים וההסדרים הקיבוציים היו חלים עליהם, לאיזה סקטור היו משתייכים וכו'. * ע"פ סע' 13(א) אין כל דרישה כי עובדי המעסיק בפועל אליהם תבוצע ההשוואה יבצעו עבודה זהה לזו שמבצע עובד הקבלן. המחוקק הסתפק בהפניה כללית לסוג העבודה, לוותק בעבודה ולא דרש השוואה מול עבודה זהה. לכן, גם אם המעסיק בפועל אינו מעסיק עובדים באותו תפקיד אין בכך כדי למנוע דיון בשאלה אלו תנאי עבודה מוענקים היו לעובדי קבלן כ"א ככל שמועסק היה כעובד המעסיק בפועל. 
17.1.12
(המשך העקרונות): *על ביה"ד לאתר סקטור דומה ככל הניתן מבחינת סוג העבודה. כלומר, מהות המשרה ומאפייני ההעסקה. אין רשימה סגורה של מאפיינים כאלה, כאשר יש לבדוק בכל מקרה את אופי התפקיד, תנאי הכשירות לתפקיד, ההשכלה הנדרשת, מידת האחריות, רמת המאמץ והתנאים הסביבתיים. גם אם ביה"ד לא מאתר בקרב המעסיק בפועל סקטור דומה, הוא צריך לנסות לאתר את הסקטור הקרוב ביותר, תוך ביצוע התאמות נדרשות. *לצורך הגשמת תכלית סע' 13(א) לחוק השוואת התנאים אמורה להתבצע מול עובדי המעסיק בפועל שמועסקים במקביל לעובדי הקבלן באותה תק' זמן. יחד עם זאת, אם יש הצדקה מיוחדת ניתן להיעזר בתנאי עבודה של עובדים שהועסקו בת' זמן אחרות, אבל יש לבחון בזהירות אם לא חלו שינויים בתנאי העסקה באופן כללי אצל המעסיק בפועל. למשל הסכמי עבודה חדשים שנחתמו וכו'. *כאשר למעסיק בפועל יש מס' סניפים או מפעלים יש לקבוע מהו מקום העבודה הרלבנטי בהתאם לנסיבות העניין ולבחון אם תנאי העבודה נקבעים בכל מפעל או סניף בנפרד. השופטת אומרת כי מכל האמור לעיל עולה שאין לדחות תביעות מהסוג הזה רק בשל היעדר סקטור דומה. יש לזכור כי כאשר מיישמים את סע' 13(א) כל המידע הרלבנטי, בהתייחס לתנאי העבודה נמצא אצל המעסיק בפועל ולא אצל קבלן כ"א. גם אם העובד הוא שיזם את ההליך המשפטי, החבות החוקית לביצוע ההשוואה מכוח סע' 13 מוטלת על קבלן כ"א כמעסיק ולכן לפני תחילת העסקת העובד עליו לאתר את הנתונים הדרושים לצורך ביצוע ההשוואה, לבצע את החישובים הנדרשים ולמסור את המידע בקשר לכך לעובד. לכן תביעה לפי סע' 13(א) צריכה להתייחס לשלושה שלבים עיקריים: *דיון בזכאות העקרונית להשוואת תנאים מכוח סע' 13 אם היא מצויה במחלוקת. *על קבלן כ"א שהוא המעסיק לפרט כיצד ביצע או כיצד יש לבצע את השוואת התנאים. *בירור טענותיו של העובד כנגד קב' ההשוואה שנבחרה. כל השלבים אמורים להתבצע במסגרת הליך הוכחות אחד. במקרה שלפנינו העובדה שבתקופה הרלבנטית לא היו מאבטחים כלשהם שהועסקו ישירות ע"י התעשייה האווירית, אינה שוללת כשלעצמה את הזכאות להשוואת תנאים. גם את הטענה של המשיבות על פיה יש לבצע השוואת תנאים מול המאבטחים המועסקים כיום ע"י התע"א אין לקבל, עם זאת ייתכן ויש רלבנטיות לתנאי ההעסקה הנוכחיים ככל שיש בהם כדי ללמד על תנאי העסקה שהיו מוענקים למערערים בתקופתם. אבל, לצורך כך יש לקבל מידע מלא ומפורט בקשר לכך, לרבות בנוגע להסכמים הקיבוציים החלים כיום על המאבטחים שם. את כל המידע הזה יש להגיש בתצהיר מטעם התע"א ולאפשר למערערים לקיים עליו חקירה נגדית. לאור כל האמור, התיק יוחזר לביה"ד האזורי לצורך המשך הבירור העובדתי. 
סע' 13(ב)- קיומם של שני הסכמים קיבוציים.
לפעמים תנאי העבודה של עובדי המעסיק בפועל מוסדרים ביותר מהסכם קיבוצי אחד ואז מתעוררת השאלה מהו ההסכם הקיבוצי שלפיו תיערך השוואת התנאים בנוגע לעובדי קבלן כ"א? התשובה מצויה בסע' 13(ב) לחוק שקובע שהולכים לפי ההוראה שהיא לטובת העובד. זה המצב גם כאשר על עובד הקבלן חלים שני הסכמים קיבוציים. משווים כל הוראה, להוראה בהסכם הקיבוצי השני, באותו נושא. לא משווים את ההסכם הקיבוצי בכללותו להסכם השני. 
שינוי בזהות המעביד במהלך יחסי העבודה:
סע' 12א(א) קובע כי לא יועסק עובד של קבלן כ"א אצל מעסיק בפועל תק' העולה על 9 חודשים רצופים. יראו רציפות בעבודה לעניין סע' זה אפילו חלה בה הפסקה לתק' שאינה עולה על 9 חודשים. ביצוע סע' זה נכנס לתוקף רק ביום 1.1.08 בשל התנגדות של המדינה להפוך את כל עובדי הקבלן לעובדי מדינה. אבל כיום תיקון זה הוא בתוקף. יש לזכור שתנאי העבודה של עובד קבלן זהים לאלו של עובד המעסיק בפועל כבר מהיום הראשון אבל במשך 9 חודשים אותו עובד נחשב לעובד של הקבלן ורק לאחר 9 חודשים הוא הופך להיות עובד של המעסיק בפועל. לפי סע' 12א(ג) לאחר 9 חודשים שבהם עובד הקבלן הופך להיות עובד של המעסיק בפועל מצרפים את הוותק שלו בתק' העסקתו ע"י קבלן כ"א אצל אותו מעסיק בפועל לוותק החדש שהוא ממשיך לצבור. התיקון הזה בחוק העסקת עובדים שינה את המצב של עובדי הקבלן מאחר והם אמורים להעסיק עובד לא יותר מ 9 חודשים רצופים אצל אותו מעסיק בפועל והוותק של אותו עובד נחשב מראשית עבודתו אצל הקבלן ואילך. 
השאלה היא מיהו המעביד ע"פ החוק? נק' המוצא של החוק היא שקבלן כ"א הוא המעביד. רק מנק' מוצא זו היה מקום להורות על השוואת תנאים. ע"ע 410/06 המוסד לביטוח לאומי נ' ראיד פאהום ותגבור כ"א- במשך 13 שנים מ 91 ועד 04 הועסק המשיב כפקיד בסניף המל"ל באמצעות מס' חברות כ"א. עיקר תפקידו במהלך השנים היה צילום מסמכים מתיקי המל"ל לפי בקשת עו"ד, חברות ביטוח וכו. לאורך כל התק' גם כשהתחלפו החברות הוא ביצע את אותו תפקיד. בשנת 96 זכתה המשיבה "תגבור" במכרז למתן שירותי כ"א למל"ל ולפני כן עבד המשיב באמצעות חברות כ"א אחרות. המשיב החל לקבל שכרו מהמשיבה באפריל 96 מבלי שהיא ערכה לו הליך של בחירה וקבלה ומבלי שקיבלה הזמנה מהמוסד להעסקתו אצלה. בעקבות הודעת נציגות שירות המדינה בעניין מדיניות העסקת עובדים באמצעות קבלני כ"א בשירות המדינה לפיה משך זמן העסקת עובדים אלה יוגבל ל 6-8 חודשים, הודיע המל"ל ל"תגבור" על רצונו להפסיק את קבלת שירותי המשיב. המשיב עתר לביה"ד האזורי למתן סעד הצהרתי הקובע כי הוא עובד קבוע של המל"ל ואין לפטרו אלא כחוק. ביה"ד קבע שבין המשיב לבין המל"ל היו יחסי עובד מעביד וכן שראוי שהמשיב יזכה במעמד של קביעות. המל"ל הגיש ערעור על קביעות אלו והדיון בביה"ד הארצי נסוב סביב השאלה מיהו המעסיק. דעת הרוב הייתה של השופט צור שאמר שבכל תק' עבודתו המשיב היה רשום כעובד של חברות כ"א שונות שדיווחו עליו כעובד שלהן, הוציאו לו תלושי משכורת ושילמו את שכרו. התחלופה בין חברות כ"א נעשתה בעקבות זכייה שלהן במכרזים למתן שירותי כ"א. אין חולק שמהות תפקיד המשיב לא השתנה כל התק'. הוא קובע שמדובר ביחסי עבודה שנק' המוצא בהם היא שיש לכבד את ההסדר המשולש ולהכיר במעמדו של הקבלן כמעסיק האמיתי, אלא אם הוא נוגד את חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א. הכרה במשתמש כמעסיק אמיתי אינה דבר מובן מאליו והיא זקוקה להוכחה עובדתית ומשפטית שתטה את הכף לכיוון הזה. השופט מפרט מס' כללים שע"פ תיבחן השאלה מיהו המעסיק של העובד: * מסגרת החוק- הוראות החוק מחייבות ולכן רק אם עובד חברת כ"א מועסק בלי שמתקיימים התנאים הקבועים בחוק תטה הכף למסקנה שהמשתמש הוא המעסיק. *זמניות- ביסוד השיטה של העסקת עובדים באמצעות קבלני כ"א ניצבת המטרה הבסיסית של העמדת כ"א לרשות המשתמש באופן זמני. כגון, לשם מילוי מקום עובד שנעדר, לשם התגברות על עומס עבודה זמני וכד'. חברת כ"א אינה מכשיר לגיוס עובדים עבור המעסיק. ביטוי לעקרון הזמניות ניתן למצוא בסע' 12א. *יציבות מול תחלופה- חברת כ"א אמורה להיחשב למעסיק הקבוע והיציב בעוד שהמשתמש הוא הגורם המתחלף. עם זאת, יש פעמים בהם עקרון זה נשכח ובמקום שחברת כ"א היא הגורם היציב והמשתמש מתחלף מעת לעת, נוצרת מציאות לפיה חברת כ"א היא המתחלפת והמשתמש הוא הגורם היציב. *טיבו של התפקיד- העסקת עובדים באמצעות קבלני כ"א לא נועדה למלא את מקומם של עובדים שתפקידם נושא אופי קבוע. מכאן, שבחינת טיבו של התפקיד יכולה להצביע על אופי הקשר שבין העובד לבין המשתמש. *יכולתו הכלכלית של קבלן כ"א- השופט צור מתייחס לפס"ד של הנשיא אדלר שטען בהערת אגב כי יש להכיר במשתמש כמעסיק במשותף עם קבלן כ"א במקרה שהקבלן לא מסוגל לקיים את התחייבויותיו הכספיות כלפי העובד. לדעתו, במקרה שלנו, לא מתקיימים מאפיינים של מעסיקים במשותף. *אמת או מראית עין- העסקת עובדי קבלן תוך עקיפת הסדרים חוקיים או מנהליים אינה משקפת מציאות של צורך אמיתי בשירותיה של חברת כ"א. ביה"ד יתעלם ממראית העין החיצונית ויבדוק את טיבו האמיתי של ההסדר. *הגינות, תום לב ותקנת הציבור- מחייבים שהעסקת עובד ע"י קבלן כ"א לא תהייה נגועה בניצולו או בפגיעה בלתי סבירה בשכרו ובתנאי העסקתו. רשימה זו איננה רשומה סגורה לדעתו. גם המשקל של המאפיינים בה אינו שווה וייקבע לפי נסיבות העניין. לגופו של עניין המסקנה היא שהתקיימו יחסי עובד מעביד בין העובד למל"ל הן מבחינת משך ההעסקה (13 וחצי שנים), הייתה תחלופה של חברות כ"א, אבל המל"ל היה המשתמש היחיד. המשיב הועסק בתפקיד מנהלי שמהווה חלק אינטגראלי במסגרת תפקוד המוסד והוא השתלב בעבודה שם ולמעשה תפקד כעובד מן המניין, למרות ששכרו שולם ע"י חברות כ"א. יודגש כי בתחילת הדרך העסקתו ע"י חברת כ"א הייתה לגיטימית אבל במרוצת הזמן הוא הפך להיות עובד של המוסד, כאשר המועד הקובע הוא אפריל 96. כלומר, המועד הראשון שהחל להיות מועסק ע"י "תגבור". בנוגע לתביעתו לקביעות, אין ספק שלא התקיימו תנאים המזכים אותו במעמד זה- הוא לא קיבל כתב מינוי ואין הצדקה להעניק לו קביעות למפרע. לדעה זו הצטרף השופט רבינובי'ץ. דעת המיעוט הייתה של הנשיא אדלר לפיה כל הסממנים הפורמאליים מצביעים על היותן של חברות כ"א מעסיקות של העובד- תשלום שכר, הבראה וחופשה, חתימת הסכמי עבודה איתו ותשלום פיצויי פיטורין עם סיום הקשר בין כל קבלן כ"א לבין המל"ל. בנסיבות אלה אין מקום לשחרר את חברת "תגבור" מאחריותה. שחרורה יביא לתוצאה שהיא קיבלה כספים לחינם והמל"ל יחויב בתשלום כפול עבור התנאים הסוציאליים- פעם אחת לחברת תגבור עבור העובד ובפעם שנייה עכשו בעקבות התביעה, לעובד ישירות. הדרך הנכונה להגן על זכויותיו היא להוסיף את המשתמש כמעסיק במשותף. כך נמנעת פגיעה בזכויותיו במקרה שבו מקבל העבודה הופך להיות חדל פירעון. 
24/01/2012 
פררוגטיבה – זכות יתר:
זכות של המעסיק להעסיק עובדים זמניים דרך העסקת קבלני כ"א.
דב"ע מט\4-16 הוצאת עיתון הארץ נ' האיגוד הארצי של עיתונאי ישראל: במקרה הזה נקבע כי הגבלת המעביד להעסיק ולפטר תקפה רק אם היא כלולה בהסכם הקיבוצי. כלומר, האיגוד המקצועי יוכל למנוע מהמעסיק להתקשר עם עובדים זמניים או עובדי כ"א רק אם ההסכם הקיבוצי מתייחס במפורש לסוגיה הזו.
פ"ד המדפיס הממשלתי: נקבע שלמדינה יש פררוגטיבה מיוחדת להעסיק עובדים זמניים ואכן המדינה היא אחד הגורמים המובילים בהעסקת עובדי קבלן כ"א ואין אפשרות לשלול ממנה את הזכות הזו. החובה להודיע ולהיוועץ עם ארגון העובדים במקרה של שינוי דפוסי העבודה והכנסת קבלני כ"א למפעל.  
חברת תרכובת ברום נ' ההסתדרות הכללית: התעוררה שאלה האם אופן תשלום בונוס לעובדים צריך להיעשות תוך כדי מו"מ והסכמה עם נציגות העובדים או לא. המערערת היא חברה ממשלתית והיא שילמה לעובדים מענק עפ"י אמות מידה שנקבעו על-ידה, אושרו ע"י הדירקטוריון ועפ"י הנחיות של רשות החברות הממשלתיות. בהנחיות נקבע שהמענק יהיה מחוץ לשכר, לא יהיה מותנה במו"מ עם העובדים ויחולק לחלק מהעובדים בלבד לפי שק"ד המעבידה. הועד התנגד לדרך חלוקת הבונוס והטענה שלו ושל ההסתדרות היו שאותו מענק חולק בניגוד להסכם הקיבוצי והחברה לא רשאית לחתום על הסכם אישי עם עובד או קבוצת עובדים ומתן הבונוס הוא בגדר חוזה אישי. ביה"דלעבודה דחה את הטענות האלה, הוא קבע שהבונוס וחלוקתו לא נובעים מההסכם הקיבוצי ולכן ההסכם הקיבוצי לא רלוונטי אבל יש לנהוג לפי עקרונות כלליים של משפט העבודה, יש חובה להודיע ולהיוועץ עם ארגון העובדים בכל מקרה של שינוי דפוסי העבודה וחובה זו יש להרחיב גם למקרה של הכנסת עובדים זמניים ע"י קבלני כ"א, ולכן כל צד חייב להיוועץ עם הצד השני בעניינים שהם בסמכותו ותחת פיקוחו שנוגעים לכלל העובדים או שיש להם משמעות בסיסית לצורך העבודה. ייעוץ כזה אסור שיהיה רף פורמאלי אלא חייב שיהיה מבוסס על נכונות הדדית של 2 הצדדים להקשיב ולהשמיע, ושכנע ולהשתכנע. הליך ההיוועצות חייב להיות דו-צדדי. במקרה שלנו נציג ההנהלה העיד שההנהלה העבירה מידע בעניין אופן חלוקת המענק, אבל היא לא הייתה מוכנה לקבל תכתיבים של הועד. ולכן נקבע שהדרך שבה –פעלה החברה לפני שאשרה את מתן הבונוס וחלוקתו היא במסגרת חובותיה על פי משפט העבודה.
זכות השביתה במקרה של שינוי בדפוסי העבודה והכנסת קבלני כ"א:
הזכות הזו הוענקה לעובדים כחלק מזכויותיהם הבסיסיות בעבודה.
ארגון העובדים בעיריית ת"א נ' עריית ת"א יפו: מועצת העיר החליטה לשפר את רמת התברואה בת"א באמצעות הכנסת קבלני כ"א לשם חיזוק עובדי התברואה כתוצאה מכך התנהל מו"מ בנוגע להכנסת קבלני פרטיים לביצוע משימות ניקיון בעיר אבל הצדדים לא הגיעו להסכם.  מועצת העיר לא הייתה מוכנה לוותר והכניסה לעבודה את הקבלנים הפרטיים לפני חתימת ההסכם. ארגון העובדים בעיריית ת"א הורה על שביתה חלקית של כל העובדים של אגף התברואה ואז מועצת העיר ביקשה צו מניעה נגד העיצומים של העובדים.  ביה"ד האזורי לעבודה נתן צו מניעה מ-2 סיבות: *לא ניתנה הודעה חוקית על השביתה. לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה כאשר מכריזים על סכסוך עבודה יש לשלוח הודעה על כך למעביד ולממונה על יחסי עבודה 15 ימים מראש.  *העובדה שהשביתה כללה לא רק את עובדי התברואה אלא את כל עובדי העירייה. בית הדין קבע כי העירייה נהגה בתום לב, היא ניהלה מו"מ ממושך לשיפור תנאי עובדי מחלקת התברואה והכניסה את הקבלנים הפרטיים לעבודה רק אחרי שהתקבלו תלונות קשות מפי התושבים.  בית הדין הארצי הפך את ההחלטה, נקבע כי בית הדין לא מחויב להוציא צו מניעה בכל מקרה של שביתה בלתי-מוגנת. על בית הדין לשקול את כל העובדות ולהביא בחשבון ששינוי חד צדדי שהתרחש במחלקת התברואה יצר בעצם סוג של הפרטה או לפחות שינוי מבני. שינוי כזה היה צריך להיעשות בתיאום עם ארגון העובדים או לפחות לאחר היוועצות איתם. זאת מאחר ושינוי כזה הוא איום ממשי על הארגון ועל העובדים מ-3 סיבות:
א.      האפשרות החדשה שנוצרה להחלפה הדרגתית של עובדים קבועים בעובדים זמניים.
ב.      הדרך של העסקת קבלנים הועתקה ע"י המחלקות האחרות בעייריה.
ג.        העסקה של קבלנים פרטיים הורסת את כוח המיקוח של הארגון מול המעביד. לכן בית הדין קובע שאין סיבה להוציא צו מניעה. העירייה החליטה באופן חד-צדדי לשנות את דפוסי העבודה והארגון החליט להגיב.
דף הוראה מספר 6: מיהו מעביד – צורות העסקה מיוחדות
צורות העסקה מיוחדות:
ישנם מקרים בהם ברור ממעמדו של המועסק כי הוא אכן עובד והשאלה הנשאלת היא מיהו מעבידו. זאת, מאחר ועל פי נסיבות העניין קיימת אי בהירות בהקשר זה. קיימות מספר אפשרויות המוכרות בפסיקה בעניין יחסי עבודה מיוחדים:
1.מעבידים במשותף:
מצב של מעבידים במשותף - עת מדובר בשותפים, בפעילות משותפת של השניים או בהתקשרות חוזית של שניים על מנת לקבל עבודה מפלוני. ליחסים כאלה יהיה רק חוזה אחד, והצדדים לחוזה הם העובד מצד אחד, ומהצד השני - שניים כאחד שבשירותם מבוצע חוזה העבודה. ע"מ שיהיו מעבידים במשותף צריכים שני המעסיקים להיות צד אחד - מעביד במשותף לחוזה עבודה אחד. ביה"ד הגדיר מעבידים במאוחד כפעילות משותפת של שתי חברות, כדי לקבל עבודה מפלוני.
2. מעבידים במקביל:
עבודה במקביל בשירותם של שניים קיימת עת היחסים החוזיים הם, בו זמנית ובמקביל, בין עובד ובין שניים שבינו ובין כל אחד מהם קיים חוזה העומד בפני עצמו.
 3. עובד מושאל:
יכול ובמצבים מסוימים יועיד מפעל עובד מעובדיו לעבודה במפעל אחר, כחלק מפעילותו של המפעל הראשון. כל זה בתנאי שלא נוצר מצב שבו כל אחד מהשניים מנער חוצנו מהיותו מעביד, ומובטחות זכויות העובד המוקנות בחוק. זהו מצב בו עובד של מעסיק א' מושאל למפעל ב' שנמצא בבעלותו של אותו מעסיק או בבעלותו של מעסיק אחר.
 4. עובד מוצב:
זהו מצב שבו עובד של מעסיק א' מוצב במפעלו של מעסיק ב'. יחסים אלו מוגדרים כקבלנות משנה. עובד מוצב הוא למשל שומר המועסק על ידי חברת שמירה א' אך מבצע את עבודתו אצל מעביד ב'. במקרה זה חברת השמירה מבקשת את עבודתו של השומר כעובד, ואילו מעביד ב' מבקש "שירותי שמירה" (ולא שומר), אותם הוא מזמין מחברת השמירה.
דב"ע נא/ 3-82 אריה אולברג - בית הגפן; עירית חיפה, פד"ע כג 255
 
------------------------------------סוף דף הוראה 6-------------------------
יש מקרים שבהם ברור שמדובר בעובד לא עצמאי, אבל השאלה היא מיהו המעביד שלו. השאלה הזו מתעוררת לא רק כשמדובר בהעסקת עובדים ע"י קבלני כ"א אלא גם במצבים נוספים.
בפסיקה יש 4 מצבים שבהם מתעוררת שאלת הקשר של עובד עם שני מעבידים:
1.  מעבידים במשותף: כאשר מדובר בפעילות משותפת של 2 עובדים או בהתקשרות חוזית של 2 מעבידים על מנת לקבל עבודה מעובד אחד. במקרה הזה יש רק חוזה אחד. מצד אחד זה העובד, מצד שני 2 המעבידים. בית הדין הגדיר מעבידים במשותף כפעילות משותפת של 2 חברות כדי לקבל עבודה מפלוני.
 
2.  מעבידים במקביל: כאשר העובד מקיים בו זמנית 2 מערכות יחסי עבודה נפרדות עם 2 מעסיקים שונים כאשר עם כל אחד מהם יש לאותו עובד חוזה עבודה נפרד.
 
3.  עובד מושאל: כאשר עובד מועסק ע"י מעביד מסוים ומעביד זה מבלי שיביא את היחסים לסיום מסכים כי העובד יעבוד אצל מעביד אחר.  למשל, מעסיק שיש לו מס' עסקים ומדובר בעובד תחזוקה שעובד במפעל אחד של אותו מעסיק והוא מושאל למפעל אחר של המעסיק שבו התקלקלה איזה מכונה שהוא יודע לתקן. 
 
4. עובד מוצב: עובד של מעסיק א', שאצלו הוא בכלל לא עובד אלא רק רשום והוא מוצב במפעל של מעסיק ב'. למשל שומר שמועסק בחברת שמירה אבל מבצע את העבודה שלו לא בחברה עצמה אלא אצל מי שמזמין את השירות הזה.
הן העובד המושאל והן העובד המוצב שניהם לא הופכים לעובדים של המפעל בו הם מבצעים את עבודתם אלא המעביד השולח הוא המעביד היחיד שלהם והאבחנה ביניהם היא דקה.
אריה אולברג נ' בית הגפן ועריית חיפה:המערער נכה צה"ל הועסק ע"י בית הגפן קרוב ל-4 שנים. בית הגפן זו עמותה המתוקצבת ע"י עריית חיפה, והעירייה לוקחת חלק בניהולה. אין מחלוקת שהמערער היה עובד של בית הגפן בתקופה הזו. לקראת סיום התקופה הוצע למערער ע"י מנהל בית הגפן כי יתפטר תוך קבלת פיצויי פיטורין ויהפוך להיות עובד של עריית חיפה ועבודתה תבוצע בבית הגפן כסגן מנהל. וכך היה. המערער הפך להיות עובד של עריית חיפה, ולאחר שנה הוענקה לו קביעות בעירייה. שכרו של המערער עד להעברתו לעריית חיפה שולם ע"י בית הגפן. לאחר 11 שנות עבודה במתכונת הזו בית הגפן שלחה מכתב למערער שמודיע לו על החלטת הנהלת בית הגפן להעביר אותו מבית הגפן לעריית חיפה – המעסיק שלך. המערער הגיש תביעה נגד בית הגפן בבקשה להוציא צו מניעה זמני נגד בית הגפן שיחזירו אותו לעבודה שם. בית הגפן ביקשה לצרף את עריית חיפה כנתבעת נוספת ובקשתה התקבלה. ביה"ד קבע כי במשך 11 השנים המערער היה עובד של עריית חיפה, הוא למד את זה ממסמכים שונים כגון: בקשות בית הגפן לעריה להעלות את המערער לדרגה גבוה. בקשות לחופשה שנתית מהעריה ותלושי שכר שקיבל מהעריה. אבל השאלה היא האם המערער היה בנוסף על היותו עובד של עריית חיפה גם עובד של בית הגפן. ביה"ד בודק האם עריית חיפה ובית הגפן היו מעבידים במשותף או במקביל ומגיע למסקנה שבית בגפן העריה לא היו מעבידים במשותף מהסיבות הבאות:  *למערער היה חוזה עבודה אחד והוא עם העריה. *בית הגפן לא הצטרפה לעירייה כאותו צד בחוזה העבודה של המערער. *המערער הועבר בהסכמתו ותוך תשלום פיצויי פיטורין מבית הגפן לעריה. *העריה ובית הגפן הם שני מפעלים שונים וגופים משפטיים שונים. עריית חיפה ובית הגפן הם לא מעבידים במקביל, מאחר והמערער עבד בעבודה אחת ולא ביצע עבודה נפרדת עבור העירייה ועבודה נפרדת עבור בית הגפן. השאלה הנוספת היא האם המערער הושאל ע"י העירייה לעבוד בבית הגפן. התשובה לכך חיובית, ביה"ד בודק את המבחנים שנקבעו בפסיקה בהקשר הזה: מבחן ראשון: מי קיבל אותו לעבודה? במקרה הזה הייתה הסכמה בין המערער לבין בית הגפן כי מסתיימים יחסי עובד-מעביד ביניהם ולאחר מכן המערער התקבל כעובד עריית חיפה תוך הסכמה שיושאל לבית הגפן. מהראיות עולה שלא היה חוזה עבודה חדש בין המערער לבין בית הגפן. מבחן שני: למי הסמכות לפטר אותו? אין ספק כי בית הגפן לא מוסמכת לפטר את המערער כעובד של עריית חיפה או מתפקידו כעובד עריית חיפה המושאל לבית הגפן. המערער לא פוטר ע"י בית הגפן אלא בית הגפן ביקשה להחזיר אותו לעריה. מבחן שלישי: מי משלם לעובד את שכרו – במצב הרגיל של עובד מושאל שכרו משולם ע"י המעביד המשאיל ולא ע"י המקום בו הוא מבצע את עבודתו. במקרה שלפנינו עריית חיפה שילמה למערער את שכרו אך גם בית הגפן שילמה לו תשלומים שונים. התשלומים שקיבל המערער מבית הגפן אינם הופכים אותו לעובד של מוסד זה. העריה ובית הגפן יצרו דרך להוסיף לשכרו של המערער ושילמו לו בונוס מהמקום שבו ביצע את העבודה . דרך זו אינה תואמת מנהל תקין. אבל אין בה כדי לכרות חוזה עבודה בין בית הגפן לבין המערער. מבחן רביעי: ממי המערער ביקש חופשה שנתית? מהעריה.
מבחן חמישי: מי פיקח על עבודתו של המערער? בהיותו עובד מושאל היה המערער תחת פיקוחו של עובד מושאל אחר בבית הגפן, מנהל בית הגפן , יתרה מזו במסמכים שונים המערער היה פונה אל העריה כמעבידתו ומציין שהיחידה של העירייה שבה הוא מועסק היא בית הגפן. המסקנה של ביה"ד הייתה שהמערער הוא עובד מושאל ולא עלה בידו להוכיח כי נוצרו יחסי עובד מעביד בינו ובין בית הגפן לאחר 4 שנות עבודתו הראשונות.
31.1.11
חוזה עבודה אישי: 
1. יש להבחין בין חוזה רגיל לבין חוזה עבודה בכמה עניינים: 
· חוזה עבודה הוא חוזה יחס. כלומר בניגוד לחוזה מסחרי שהוא לטווח קצר יותר מבחינת הקשר בין הצדדים, הרי שחוזה העבודה הוא מתמשך והקשר בין הצדדים משתרע על פני תקופת זמן ארוכה וחייב להתאים את עצמו לשינוי הנסיבות. 
· חוזה העבודה הוא מסגרת לשיתוף פעולה בין העובד לבין המעביד. גם העובד חייב חובת נאמנות וסודיות למעביד וגם למעביד יש חובות למשל להגן על בריאות העובדים, בטיחותם וכו'. זה בניגוד לחוזה בין שני צדדים רחוקים שכל אחד מהצדדים רשאי לנצל את הפוטנציאל הגלום בחוזה לטובתו. 
· חוזה העבודה הוא בדר"כ בין שני צדדים בעמדת מיקוח לא שווה. זה מוביל להתערבות של החוק כדי להגן על העובד מהתוצאות של כוחות השוק ולהכיל על חוזה העבודה עקרונות פרשניים מיוחדים כגון: עקרון תום הלב. 
2. שלושה סוגים של חוזי עבודה:
· חוזה לתקופה בלתי מוגבלת. החוזה הנפוץ ביותר והוא מתמלא לעיתים בתוכן חדש בין ע"י הסכמה הדדית של הצדדים ובין ע"י הסכמים קיבוציים. ביה"ד לעבודה רואה בחוזה העבודה חוזה שחלק מפרטיו קבועים וחלקים משתנים. ההתחייבות הקבועות הם החובה לעבוד ומצד המעביד החובה לשלם. אבל, גובה השכר עשוי להשתנות וגם התפקיד עשוי להשתנות. ביה"ד התייחס לכל שינוי או השלמה של חוזה עבודה שמתבצעים במהלך תקופת תוקפו של החוזה כאל חוזה קיים ונמשך שמידי פעם עושים בו שינויים ומתמלא תוכן שונה ולא כאל חוזה חדש. דב"ע לה/3-30 מרים זוהר גלבלום- תיאטרון הבימה. מרים זוהר שהייתה שחקנית ביקשה לקבל אחזקת רכב בשל מצב בריאותה הלקוי שמקשה עליה את הנסיעה בתחבורה הציבורית לחזרות ולהצגות. ההנהלה נענתה לבקשתה, אבל לאחר שהסתיים המחזה שבו השתתפה היא ביקשה להמשיך לקבל את אחזקת הרכב. השאלה האם ההסכמה של התיאטרון לשלם לה דמי אחזקת רכב הייתה מוגבלת לפרק הזמן שבו השתתפה במחזה או כל עוד מתקיימים יחסי עבודה בין הצדדים. ביה"ד קבע כי לא מדובר בחוזה חדש בין התיאטרון לבין השחקנית, אלא בחוזה קיים וממושך שמתמלא מידי פעם בתוכן חדש עקב הסכמה של הצדדים. אין להעלות על הדעת כי כל פעם שחל שינוי בתפקיד של העובד יראו את יחסי העבודה כמגיעים לידי סיום. אם כך היה, אז היה צורך לבטל חוזה עבודה ישן כל פעם שעובד עובר תפקיד ולחתום איתו על חוזה חדש. 
· חוזה לתקופה מוגבלת או קצובה. לפי סע' 9 לחוק פיצויי פיטורין בתום תקופת החוזה קמה לעובד זכות לקבל פיצויי פיטורין בתנאי שהמעביד לא הציע לו לחדש את החוזה. פס"ד לגבי חוזה מסוג זה- עב 622/05 מודר משה-ג.ר.א.ס עיצובים ושילובים בע"מ (2008). התובע עסק בתחום המחשוב ועבר לעבוד בחברת גראס שעוסקת בעיצוב ומכירת תכשיטים. בין התובע לנתבעת לא נחתם חוזה עבודה בכתב, אבל תנאי העבודה, לרבות הגדרת התפקיד וגובה השכר סוכמו בין התובע לבין מנכ"ל הנתבעת בע"פ. היה מדובר בתפקיד ניהולי בכיר. לצורך עבודתו התובע עזב את מקום עבודתו הקודם ברשת רנואר ועבר לגור בקריית חיים מבת ים. לצורך כך אשתו עזבה את מקום העבודה והוא העביר את הילדים למוסדות חינוך חדשים. לאחר שלושה חודשים מתחילת עבודתו, פוטר. לטענת התובע הוא פוטר שלא כדין. הנתבעת הפרה התחייבות להעסיקו במשך תקופה קצובה שלא תפחת משנה. היא מעולם לא הודיעה לו שהוא יהיה נתון בתק' ניסיון כלשהי,אחרת הוא לא היה מסכים לעבור עם כל בני משפחתו ובנוסף שולמו לו דמי שכירות עבור מגורים תקופה של 12 חודשים. הנתבעת טענה שהתובע התקבל לעבוד לתקופת ניסיון בת שלושה חודשים ובתום התקופה הזו התברר לה שהוא הטעה אותה בכל הנוגע לכישורי ולניסיונו בתחום ולכן פיטרה אותו. התובע עותר לחייב את הנתבעת לשלם לו פיצויים בגין פיטורין שלא כדין, בניגוד להתחייבות שלה להעסיק אותו לתקופה קצובה של שנה. ביה"ד קבע: בפועל תנאי העבודה בין הצדדים לא הוסדרו בכתב אלא בע"פ, לכן השאלה היא האם הנתבעת התחייבה להעסיק את התובע לתקופה קצובה של שנה והאם סוכמה תק' ניסיון כלשהי? הנתבעת לא מסרה לעובד תוך 30 יום מתחילת עבודתו הודעה בכתב שבה מפורטים תנאי העבודה שלו מכוח סע' 1 לחוק הודעה לעובד (תנאי עבודה) ולכן יש לחפש ראיות בע"פ. ביה"ד קובע שמהראיות עולה שהחברה שכרה לתובע דירה ותק' השכירות נקבעה לשנה. התובע העיד שהשכרת הדירה היוותה חלק מתנאי ההעסקה שהוצעו לו וביה"ד קובע שבין הצדדים סוכמה תק' עבודה קצובה של שנה לפחות. לא סוכם על תק' ניסיון כלשהי ולכן הפיטורים מהווים הפרה של הסכם העסקה לתקופה קצובה. במקרים כאלה לפי ההלכה הפסוקה ניתן פיצוי מלא על ההפרה. זאת בכפוף לחובת הקטנת הנזק ע"י התובע. כלומר, חיפוש עבודה בשקידה סבירה. לכן, הוא קיבל פיצוי בגובה ההפרש בין השכר שהיה מקבל מהנתבעת לבין דמי האבטלה ששולמו לו בהתחלה וכן עבור ההפרש בין השכר שהשתכר ממקום העבודה החדש לבין הסכום שהיה אמור להשתכר מהנתבעת. 
· חוזה לביצוע משימה מסוימת. למשל: התמחות. דב"ע לב/3-43 יגאל הלפרין –הסתדרות מדיצנית הדסה. דובר על מתמחה לרפואה שהתמחה לשנה בביה"ח הדסה. בתום תק' ההתמחות הוא תבע פיצויי פיטורין בהתבסס על סע' 9 לחוק פיצויי פיטורין. ביה"ד דחה תביעתו וקבע שהמתמחה לא עבד ע"פ חוזה לתק' קצובה אלא ע"פ חוזה למשימה מוגדת להתמחות ברפואה. המטרה הסתיימה וכך גם ההתמחות ולא הייתה כל אפשרות למעסיק להציע חידוש החוזה. מדובר בחוזה שמעצם מהותו לא ניתן לחידוש. לכן, הערעור שלו נדחה. עב 7810/06 דני דמיאני –משרד רו"ח גרינברג ושות' (2008). ביה"ד מתבסס על פסיקה קודמת שבה נקבע שמתמחה ברו"ח שהוסיף לעבוד כרואה חשבון באותו משרד, למרות שההתמחות היא למשימה מוקדמת שעם סיומה המתמחה אינו זכאי לפיצויי פיטורין, הרי שמשהמשיך המתמחה לעבוד ברציפות במשרד, קמה זכאות לפיצויי פיטורין לגבי כל תקופת העסקה כולל ההתמחות. חישוב הפיצויים ייעשה בנפרד לגבי שתי התקופות בשל השוני בשכר. 
3. החלת עקרון תום הלב: 
השאלה היא ע"פ איזה דין בוחנים את חוזה העבודה. מאחר ואין חוק חוזה עבודה, חלים על חוזה עבודה דיני החוזים הכללים, שכן חוזה העבודה הוא קודם כל חוזה ולכן חל עליו עקרון תום הלב. דב"ע נג/3-40 חב' איסטרוניקס בע"מ- הדה גורפינקל: עובדת התקבלה לעבודה בחברה לאחר שעברה בהצלחה ראיון עם מנהל החברה. סוכם שכרה ותאריך תחילת עבודתה. לאחר מס' ימים הודיעו לה מהחברה כי עקב ראורגניזציה בחברה אין אפשרות להעסיקה. המעבידה טענה שהעובדת הסתירה ממנה חלק מהמקומות שבהם היא עבדה וכן את נסיבות סיום עבודתה. למשל, הסתבר שהיא לא גילתה שעבדה במשך 3 חודשים בחברה מתחרה למרות שנתבקשה לכתוב זאת בשאלון. ביה"ד התרשם כי העובדת לא גילתה את העובדה הזו בתום לב, מאחר והיא עבדה שם רק 3 חודשים. ביה"ד דן בחובת תום הלב וקבע שחובת תום הלב במו"מ לקראת התקשרות בחוזה עבודה מטילה חובת גילוי הן על העובד והן על המעביד. העובד חייב לגלות למעביד עובדות חשובות ואפילו עובדות שהצד השני יכול לגלותן בכוחות עצמו כגון: פרטים על ניסיון קודם, האם נכשל בעבודה קודמת וכו'. המעביד חייב לגלות לעובד עובדות שניתן היה לצפות כי צד המנהל מו"מ יגלה אותן לצד השני. אין הכוונה לשעות עבודה, שכר וכו' שלגביהם אין ספק שחובה לגלותם, אלא הכוונה לחסרונות ופגמים הידועים למעביד והקיימים במקום העבודה. עב 5620/03 לינדה מאיר נ' שופר סל בע"מ (2006): התובעת אופטומיטריסית עבדה במחלקת האופטיקה בסניף בני ברק של החברה. מיד לאחר פתיחת הסניף לאחר חודשיים היא פוטרה מהעבודה. לטענתה, הפיטורים היו שלא כדין בחוסר תום לב, בין השאר מאחר והתקבלה לעבודה מבלי ליידע אותה על האופי הדתי חרדי של מקום העבודה. החברה טענה כי היא פוטרה משיקולים עניינים מחמת אי התאמה שבא לידי ביטוי באי קבלת מרות מהממונים עליה. טענת התובעת בראיון הקבלה לעבודה זה שלא נאמר לה דבר על דרישות לבוש ייחודיות שנגזרות מהעבודה בסניף בני ברק ולדעתה אם ידעה על הדרישות האלה, היא לא הייתה מקבלת את הצעת העבודה. רק לאחר תחילת העבודה הודיע לה מנהל הסניף כי עליה ללבוש חצאית ולא מכנסיים. היא הסכימה, אבל מסתבר שהיא התבקשה גם ללבוש את החצאית לא רק בשעות העבודה בסניף, אלא גם בדרך לעבודה וליציאה משם. השופטת גליקסמן דנה בחובת הגילוי וקובעת שאין מחלוקת שיש לנהל מו"מ לקראת כריתת חוזה עבודה בתום לב הכולל חובת גילוי. היא דוחה את טענת החברה שמדובר בדרישה מובנית מאליה ולכן היא לא נאמרה. כאשר מדובר בעובדת חילונית מדובר בדרישה מהותית בנוגע לתנאי העבודה ולכן היה על החברה להבהיר לתובעת דרישה זו כבר בעת הראיון לקבלה לעבודה. ביה"ד פסק לה פיצוי בסכום בגובה שתי משכורות ע"פ הסכם העבודה שלה, בניכוי החזר הוצאות שהיא לא נסעה והפרמיה על ביצוע מכירות. (19 אלף ₪)
13.3.12 סמסטר ב
4. פרשנות חוזה עבודה אישי:
חוזה עבודה כולל תנאים שהוסכם עליהם במפורש וכן תנאים משתמעים. על התנאים המפורשים ניתן ללמוד מקריאת החוזה במידה והוא בכתב או מהתנהגות הצדדים. על התנאים המשתמעים למדים מכוונת הצדדים או מאומד דעתם של הצדדים לפי סע' 25 לחוק החוזים. אם התחקות אחר כוונת הצדדים מאפשרת לפרש את החוזה בפירושים שונים יש לבחור בפירוש שמגשים יותר מכל פירוש אחר את התכלית של החוזה. 
פס"ד ע"ע 446/08 וקסלר עוזיאל נ' הגיחון מפעלי מים וביוב ירושלים בע"מ והממונה על השכר: ( מ 2010) המשיבה היא חברה ציבורית למתן שירותי מים וביוב בי-ם והמערער מונה לתפקיד של מ"מ ויו"ר הדירק' של החברה בהיקף של חצי משרה. עם המערער נחתם חוזה העסקה ולא התבקש אישור של הממונה על השכר באוצר בנוגע לתנאי הפרישה שיושלמו לו כאשר הוא יסיים את תפקידו. לגבי השכר שלו, כן ניתן אישור הממונה על השכר. לקראת סוף תקופת עבודתו לאחר קרוב ל 7 שנים, נבחר יו"ר דירק' חדש והמערער נפגש איתו והציג לו מסמך שבו החברה מתחייבת להעניק לו תנאי פרישה הרבה יותר טובים ממה שמגיע לו ע"פ החוק. יו"ר הדירק' לא העביר את החוזה לאישור הדירק' ולא לממונה על השכר במשרד האוצר. עם סיום עבודתו המערער קיבל פיצויי פיטורין רגילים ושוחררו לו הכספים מביטוח המנהלים ומקרן ההשתלמות שהייתה לו. הוא הגיש תביעה לפיצויי פיטורין מוגדלים כמקובל לגבי מנכ"לים של חברות ממשלתיות. ביה"ד האזורי דחה את התביעה שלו וטען שהוא לא ביקש את הזכויות הנוספות האלה במשך תק' ארוכה והוא לא זכאי להן. במסגרת הערעור ביה"ד הארצי קבע שלמעשה מה שהוא מבקש זה תנאים שמעל ומעבר למה שנקבע בחוזה העבודה שלו והתביעה שלו נדחתה. ביה"ד אומר כי לא היה בין הצדדים כל הסכם בעניין תנאי  הפרישה של המערער וכאשר נחתם חוזה העסקה איתו, לא התבקש אישור מהממונה על השכר לתנאי פרישה מיוחדים שהוא כרגע תובע. לעניין לשון החוזה אומר ביה"ד כי זו בהירה וברורה ואין מקום לפירוש אחר מהאמור בה. לפי החוזה, רק השכר של העובד הוצמד לשכר של מנכ"ל חברה ממשלתית ולא תנאי פרישתו. כלומר, החוזה שותק ואינו אומר דבר ביחס לתנאי פרישה מיוחדים ומפליגים מאחר ומדובר בהסדר שלילי. יש ללמוד מלשונו של החוזה על אומד דעתם של הצדדים לחוזה שלא להצמיד את תנאי הפרישה ואין לתת לחוזה פרשנות אחרת שאינה עולה בקנה אחד עם כללי פרשנות המוכרים בשיטתנו המשפטית. לאור מעמדו של המערער אין להניח כי לשונו של החוזה נכפתה עליו בדרך כלשהי או שלא הבין משמעותה בזמן אמת ולכן התביעה נדחתה. 
כאשר החוזה ניתן לפירושים שונים, יש לפרשו לפי הפירוש שנותן תוקף לחוזה ומאפשר לקיים אותו לפי סע' 25(ב) לחוק החוזים. עקרון זה בעצם מגן על העובד ועל הביטחון התעסוקתי שלו. ע"ע 53/973003  מ"י –נהרי. דובר על עובד שעבד במעון של ילדים מוגבלים והועסק במשך 9 שנים רק במשמרות לילה. מידי פעם הוא ביקש לעבור למשמרות ליום, אבל בקשותיו נדחו. לאחר 9 שנים החליטה הנהלת המעון לשנות את סדרי העבודה של המטפלים והמשיב החל להיות משובץ למשמרות שונות ברוטציה, גם יום וגם לילה. פעולה זו פגעה בהכנסתו ולכן הגיש תביעה להשיב אותו ללילה. הבעיה הייתה שההעסקה רק במשמרת לילה לפי סע' 22 לחוק שעות שעבודה ומנוחה, לכן ביה"ד העדיף את הפירוש לפיו העסקת העובד תעשה במסגרת החוק ובתקוף כך הוא לא יועסק במשמרת לילה בלבד. יחד עם זאת, מאחר והנהלת המעון כפתה על העובד לעבוד בלילה הרי שהוא התרגל להכנסה קבועה עבור עבודה כזו, ולא ניתן לשנות באופן חד צדדי רכיב בשכר שהיה קבוע במשך 9 שנים ולכן יש לשלם לו תוספת זו בכל מקרה. 
5.השלמת חוזה:
כאשר יש חסר בחוזה ניתן להשלימו מכמה מקורות:
1. נוהג. לפי סע' 26 לחוק החוזים פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו, יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג, לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג. במקרה שבו אין נוהג מסוים אצל אותו מעביד, אבל יש נוהג כזה בענף שבו העובד מועסק, והנוהג בא לידי ביטוי בהסכמים קיבוציים שונים באותו ענף, אז משלימים את חוזה העבודה באמצעות נוהג כללי בענף. ע"ע 348/99 צים נ' שמשון שרעבי: המשיב דרש לחייב את המערערת לשלם לו מענק פרישה בגובה 150%, מעבר לפיצוי הפיטורין, בצירוף פיצויי הלנה. לטענתו, הזכאות שלו למענק פרישה מקורה בנוהג הקיים בנושא הזה ב"צים". ביה"ד האזורי קיבל את התביעה של העובד ולכן "צים" הגישה ערעור. נקבע כי אין חולק שנוהג הוא מקור משפטי לזכויות, אלא שמאחר ומעצם טיבו וטבעו הנוהג לא מעוגן במסמך בכתב, הרי שהוא טעון הוכחה ויש להתייחס אליו במשפט העבודה בזהירות רבה. במקרה דנן, לא הונחה תשית עובדתית מספקת להכרה בקיומו של נוהג בנוגע לקבלת מענק פרישה כפי שנקבע. המשיב הוכיח כי 13 קצינים שפרשו מעבודתם קיבלו את המענק. אבל אין כל עדות לכך, שהסדר זה חל על כל הקצינים שפרשו מהמערערת. עצם קיומם של מקרים שבהם שולם מענק פרישה אינו מלמד בהכרח על קיומו של נוהג. לצורך הוכחת נוהג לתשלום מענק פרישה יש להראות קיומה של שיטה המבוססת על עקרונות אחידים לתשלום המענק, החלה על מספר מייצג ורחב של מקרים וזאת לא עלה בידי המשיב לבסס ממס' סיבות: *הזכאות מקורה בצרכים מיוחדים של המערערת כמו עודף כ"א כתוצאה ממכירת אוניות. *מס' העובדים שקיבלו את המענק קטן באופן משמעותי לעומת מס' העובדים שפרשו בתק' הרלבנטית של שהקבוצה הזו אינה מייצגת תופעה רחבה שיכולה לבסס נוהג. מדובר על 13 קצינים מתוך 300 שפרשו באותה עת. *ההחלטה בדבר הזכאות למענק פרישה לא הייתה אוטומטית אלא התקבלה על יסוד החלטה של ועדה פנימית מיוחדת שבדקה כל מקרה לגופו. 
2. חוק. יש מספר חוגי מגן שמעצבים את חוזה העבודה. למשל, חוק חופשה שנתית, חוק שעות עבודה ומנוחה, חוק פיצויי פיטורין וכד'. 
3. הסכם קיבוצי. לצורך פרשנות החוזה האישי, יש חשיבות לשאלה האם במקום העבודה של העובד החתום על חוזה אישי מוסדרים תנאי העבודה של כלל העובדים בהסכם קיבוצי. במקרה כזה יש לנו שני הסכמים: הסכם קיבוצי וחוזה עבודה אישי והשאלה האם על העובד הספציפי חל גם הסכם העבודה הקיבוצי. ישנם מקרים בהם עובדים שחל עליהם חוזה אישי מוצעים מתכולת ההסכם הקיבוצי ואז אין בעיה. במקרים אחרים ההסכם הקיבוצי אמור לחול על העובד, ואז אם מדובר בנושא שמוסדר בו זמנית הן בהסכם הקיבוצי והן בחוזה האישי תינתן עדיפות להוראה שהיא לטובת העובד. 
4. הפסיקה. ביה"ד לעבודה הטילו על העובד ועל המעביד שורה של חובות שמעצבות את חוזה העבודה. על חלק מהחובות ניתן להתנות בחוזה העבודה האישי ויש להן תחולה כל עוד לא הוסכם אחרת בין העובד לבין המעביד. 
· חובה ראשונה היא חובת ביצוע העבודה ומידת המחויבות לספקה. על העובד מוטלת החובה לבצע את העבודה שהמעביד מטיל עליו. כנגד זאת מוקנית לעבוד, הזכות לקבל שכר. השאלה היא האם מוקנית לעובד גם הזכות לעבוד? כלומר האם המעביד יוצא ידי חובתו בתשלום שכר, או שמא הוא מחויב גם לספק לעובד עבודה? בעבר הגישה הייתה שהמעביד מחויב רק לשלם שכר ובכך הוא יוצא ידי חובתו. לפני מספר שנים חל שינוי בגישה זו בתב"ע נד/289-3 ד"ר אורלי פרט- המרכז הרפואי שערי צדק. דובר על רופא מנתח אורולוג שעבד בביה"ח ובשל סכסוכים קשים שהיו במחלקה החליטו הממונים על התובע לנקוט נגדו בסנקציות שונות ולא לשבץ אותו בניתוחים במחלקה. ביה"ח טען להגנתו כי הוא לא מחויב לספק עבודה לעובד ודי בכך שהוא מקיים את חובתו לשלם את השכר של העובד. ביה"ד מפי השופטת ברק, קבע כי לעובד זכות לבצע עבודה בהתבסס על חוקי היסוד הקיימים כיום. הזכות לעבודה נגזרת מזכות היסוד לכבוד האדם. כבוד האדם כולל גם את הזכות להתקיים בכבוד אנושי ולכן הזכות לעבוד מגלמת בתוכה את הזכות לתעסוקה ולתנאי עבודה הוגנים וכן את הזכות להיות חופשי מבטלה ולעסוק במקצוע שבו אדם מיומן. כבודו של האדם נפגע אם הוא נאלץ לשבת באפס מעשה, וכשמדובר במנתח על אחת כמה וכמה. כמו כן נובעת הזכות לבצע עבודה מח"י:חוה"ע. יש לזכור כי הקביעה של השופטת מתייחסת רק לגבי רופא מנתח ולא באופן כללי. 
· חובת העובד לציית להוראות המעביד. אין יחסי עובד מעביד ללא כוחו של המעביד לתת הוראות וללא חובתו של העובד לציית להן. כיום, יש לזכור כי עם השינוי שחל בצורות העסקה וביצוע עבודות מהבית, או דרך קבלני כ"א, הרי שהשליטה של המעביד היא שליטה במובן הארגוני ולא הביצועי. 
· חובת הנאמנות. חוזה העבודה מחייב שבביצועו ינהגו הצדדים בנאמנות. חובת הנאמנות של העובד מחייבת שהוא לא ימצא במצב של ניגוד אינטרסים עם המעביד ולכן על העובד להימנע מלקבל טובות הנאה מלקוחות או מספקים ללא אישור המעביד, עליו לא לגלות סודות מקצועיים והחובה הזו חלה גל לאחר שמסתיימים יחסי עובד מעביד. כמו כן על העובד חל איסור להתחרות עם המעביד ולא לעובד בעבודות פרטיות ללא אישורו. בפסיקה נקבע שחובת הנאמנות אוסרת על העובד לא להיות רק בניגוד אינטרסים, אלא גם בניגוד נאמנויות. עובד שמבצע עבודה פרטית ללא אישור מצוי בניגוד נאמנויות. גם עם המעביד מעלים עין מהעבודה הפרטית במשך תק' ארוכה, לא נוצרת לעבוד זכות בחוזה העבודה להמשיך לעבוד בעבודה הפרטית ומותר למעביד לאסור על המשך עבודתו הפרטית של העובד. 
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במקרים מסוימים תחול חובת נאמנות גם על המעביד. היא לא נדונה בפסיקה הישראלית אבל מהמשפט המשווה למדים שהכוונה כנראה שהמעביד צריך לנקוט בצעדים אקטיביים ע"מ להבטיח את כ"א של העובד, רווחתו ואי פגיעה בפרטיותו. למשל מעביד צריך לנקוט בצעדים חיובים כדי להגן על העובדים שלו מהטרדה מינית, דתית וכו'. 
· חובת הזהירות. על העובד והמעביד חלה חובת זהירות הדדית במסגרתה העובד חייב להשתמש בזהירות ברכוש המעביד ולא להפר את כללי הבטיחות במקום העבודה. גם המעביד חייב חובת זהירות כלפי העובד ועליו להנהיג נוהלי עבודה בטוחים, לספק כלי עבודה נאותים ולהדריך את העובד כיצד לבצע את העבודה. 
6. שינוי חוזה עבודה
לפעמים מתעורר צורך לערוך שינוי במקום העבודה בנוגע לשכר העובד, לתפקידו, למיקום הג"ג של המפעל ואז עולה השאלה האם המעביד יכול לבצע באופן חד צדדי שינוי בחוזה העבודה, או שהוא צריך לשם כך את הסכמת העובד? יש לכך שני כללים:
- תנאי מוסכם ניתן לשינוי רק בהסכמה של העובד ושל המעביד גם יחד. לשם כך, זה לא משנה אם התנאי סוכם בשלב הראשוני כאשר החוזה נוסח, או שהוא פרי הסכמה מאוחרת יותר שנתקבלה במהלך העבודה. אין זה משנה גם אם התנאי סוכם בע"פ, בכתב, במפורש או במשתמע. הלכה זו נקבעה בבג"צ 239/83 מילפלדר נ' בד"ע ואח'. היה מדובר שם על כבאים שעבדו במשמרות ותמורת עבודה במנוחה השבועית, הם קיבלו מנוחת פיצוי בת 36 שעות. בשלב מסוים הוחלט לקצר זמן זה ל 25 שעות. הם הגישו תביעה מאחר והתנגדו לשינוי שנעשה באופן חד צדדי. נק' המוצא הייתה שאורך מנוחת הפיצוי הפך להיות חלק מחוזה העבודה האישי שלהם. בג"צ מפי השופט ברק קבע, כי יש להבחין בין מצב שבו המעביד רוצה לסיים את החוזה כולו, ואז הוא יכול לעשות זאת באופן חד צדדי, אם הוא ייתן הודעה כדין בזמן סביר ויפעל בתו"ל, לבין מצב שבו הוא רוצה לשנות הוראה ספציפית בהסכם, שאז הוא צריך את הסכמת העובד וכאן לא ניתנה הסכמה כזו. 
-תנאי לא מוסכם ניתן לשינוי באופן חד צדדי. תנאי כזה נקבע ע"י המעביד במסגרת זכות היתר הניהולית שלו, הפררוגטיבה שלו. למשל המעביד הוא זה שקובע קידום בדרגה, שיבוץ לתפקידים, מיקום ג"ג של העבודה וכו'. תנאים מהסוג הזה המעביד מוסמך לשנות באופן חד צדדי, אבל עליו לפעול בתו"ל ולא בשרירות. סייג: אם בחוזה העבודה נקבע במפורש שהעובד נשכר לתפקיד מסוים, אז המעביד מנוע מלשנות זאת באופן חד צדדי. פס"ד ע"ב 6768/05 קרן כהן נ' עיריית הרצליה מ 2006: התובעת עבדה מס' שנים כמזכירה בביה"ס בהרצליה, עד שהעירייה החליטה להעבירה לתפקיד של מזכירה ביחידה לתרבות הדיור. ברתה נעשתה חודשיים לאחר שהוגשה כנגדה תובענה לביה"ד למשמעת של עובדי הרשויות המקומיות בעילה של דיווח היקף שעות עבודה כוזב. התובעת מציינת כי משמעות העברתה מתפקידה כאשר מתנהלים נגדה הליכים משמעתיים תהווה שיבוש ההליך המשפטי והרעת תנאים. השופטת בן יוסף מסכמת את ההלכות בנושא הזה: (א) במסגרת כוחו של מעביד לנהל את מפעלו על הצד הטוב ביותר והוא מוסמך גם להעביר עובד מתפקיד לתפקיד, אבל עליו לעשות זאת בכפוף למגבלות המסייגות את סמכויותיו מכוח חוק, הסכם קיבוצי, או חוזה אישי. (ב) סמכותו של מעביד להעביר עובד, לסגור מחלקות וכו', אבל הוא אינו רשאי לשנות את מעמדו ותפקידו של העובד בחוסר תו"ל ובצורה לא סבירה. (ג) כללי הצדק הטבעיים מחייבים כי אין לשנות את תפקידו של עובד מבלי להיוועץ בו תחילה. (ד) כאשר מדובר בהעברת עובד ממשרה למשרה, על ביה"ד לבחון את ההחלטה מנק' מבט משפטית וביה"ד לא יחליף את שיקול דעתן של הרשויות, אלא יבחן אם שק"ד של הרשויות עומד באמות המידה שנקבעו.                  בהחלטה להעביר את התובעת הפעילה העירייה את הפררוגטיבה הניהולית הנתונה לה לצורכי העירייה מתוך שק"ד ענייני ולאור צרכיה הארגוניים והתקציביים. לא נמצא כל פגם בהחלטת העירייה, למרות סמיכות הזמנים בין הגשת התלונה לביה"ד למשמעת לבין ההחלטה. התובעת לא הצליחה להוכיח קשר בין השניים ולא הוכיחה גם שהורעו תנאי עבודתה. היקף משרתה, שכרה ותנאי עבודתה לא השתנו לכן התביעה נדחתה. דב"ע נד/3-86 יוחנן גולם נ' אי. אל.די בע"מ- העובד הועסק ע"פ חוזה עבודה אישי. הפחיתו משכרו כך שבחוזה המקורי לא היה כתוב היקף המשרה שבעבורה יקבל את המשכורת ובפועל הוא עבד פחות ממשרה מלאה. לאחר מס' שנים המעביד שינה את דרך חישוב השכר והוא חושב לא לפי ביצוע העבודה, אלא לפי שעות העבודה בפועל. לכן הוא החליט שהשכר שלו צריך להיות נמוך יותר. המערער מחה על השינוי בשכר בפני המעביד אבל בקשותיו נדחו. הוא לא הגיש תביעה או התפטר, אלא המשיך לעבוד כשמונה חודשים ע"פ השכר החדש והגיש את התביעה רק לאחר שפוטר. ביה"ד קבע כי הכלל הוא שעיכוב של מס' חודשים בין ההפרה היסודית של חוזה העבודה לבין הגשת התביעה אינו מנתק את הקשר שביניהם מאחר ולפני נקיטת צעד כזה, יש לצפות מהעובד לבדוק את זכויותיו ולשוחח עם הממונים עליו. על כן, עיכוב סביר בהגשת התביעה אינו מהווה ויתור של העובד או כריתת חוזה עבודה חדש. עם זאת, עיכוב בלתי סביר מצביע על השלמת העובד עם תנאי השכר החדשים. במקרה הזה, המסקנה היא שהעובד הסכים לשינוי החד צדדי בתנאי שכרו וזאת מהסיבות הבאות: העובד ידע מיד על הפרת החוזה כי מדובר בעובד בעל השכלה, הגשת התביעה היא תגובה על פיטוריו ולא נעשתה רק ע"מ לקבל הפרשי שכר, עברו 8 חודשים והדבר מצביע על השלמת המערער עם תנאי החוזה החדש.
דרך נוספת לשנות תנאי מוסכם באופן חד צדדי היא ע"י פיטורי העובד והעסקתו מחדש בעריכת חוזה עבודה חדש. פס"ד דב"ע מו/2-29 עיריית ת"א-רות מוטס. דובר על מורה שהייתה זכאית לשכר של שעתיים עבור כל שעת עבודה שלה בביה"ס וזאת לפי הסכמה לא כתובה של הצדדים. העירייה לא הייתה מעוניינת להמשיך בכפל תשלום ופיטרה את העובדת בסמוך לסוף שנת הלימודים ובסוף חופשת הקיץ, היא הציע להעסיקה מחדש, בהתאם לחוזה עבודה חדש, שלא כלל את התנאי של כפל תשלום לשעה. היא החלה לעבוד לפי הצעת העבודה של העירייה ולא כפלה תשלום כפל והגישה תביעה לביה"ד. ביה"ד קבע כי בהסכמתה של העובדת לעבוד ועם התחלת עבודתה לפי ההצעה של המעביד ללא תשלום כפל, נכרת למעשה חוזה עבודה חדש. 
דף הוראה מספר 8- הפררוגטיבה של המעביד: 
היחסים בין העובד למעביד הם יחסים חוזיים, לכן המעביד לא רשאי לשנות את חוזה העבודה באופן חד צדדי. אבל, במקביל מוגדר המעמד של המעביד כלפי העובד כבעל פררוגטיבה ניהולית, המאפשרת לו לקבל החלטות ניהוליות גם כאלה שמשפיעות על העובדים באופן חד צדדי. שאלה מרכזית שמתעוררת היא, מהו קו הגבול בין הפררוגטיבה לבין תניות אחרות של החוזה, כלומר, בין התחום שבו מתקבלות החלטות ע"י המעביד בלבד לבין התחום שבו כל שינוי מחייב הסכמה של העובד. בהקשר זה יש להתייחס לנושא של המעקב והפיקוח של המעביד במקום העבודה באמצעות חדירה לדואר האלקטרוני של העובד. 
מהו האיזון הנדרש בין זכות העובד לפרטיות לבין האינטרס הקנייני של המעביד לנהל את עיסוקו כרצונו, ובכלל זה להתקין אמצעי פיקוח ומעקב במקום העבודה. שאלה אחרת היא, מהו המעמד של ההסכמה שנותנים עובדים המוותרים על זכותם החוקתית לפרטיות. 
חדירה לדואר האלקטרוני
עב' (ת"א) 10121/06 איסקוב- הממונה על חוק עבודת נשים. התובעת טענה כי פוטרה שלא כדין בעת שהייתה בהיריון וזאת בניגוד לחוק עבודת נשים ולחוק שוויון הזדמנויות בעבודה. עלתה השאלה האם התובעת פוטרה בפועל טרם שהייתה בהיריון. לטענת החברה המעסיקה בעת שהודיעו למערערת על הפסקת העסקתה היא לא הייתה בהיריון ובחודשיים שחלפו מההודעה ועד סיום העבודה בפועל היא עסקה בחיפוש מקום עבודה חלופי. לביסוס גרסתה צרפה החברה לתצהיר שהגישה קובץ תדפיסים של 48 תכתובות אימייל ששלחה המערערת מתיבת הדואר שסופקה לה במקום העבודה ולהם היא צרפה קו"ח. התכתובות נשלחו לחברות השמה וחלק לחברים בעבודה, למשפחה וכו'. לטענת התובעת, העתקת הודעות דוא"ל החל ממועד שיגורן ועד להגעתן אל הנמען היא האזנת סתר האסורה לפי חוק האזנת סתר. יש לראות אותם כשיחה וקיים איסור בחוק למעביד לצותת לשיחות של עובדיו. לטענת המעבידה הודעות הדוא"ל ששלחה התובעת נעשו ממחשב השייך לחברה ותוך שימוש בתיבת דוא"ל בבעלות הנתבעת שהייתה אמורה לשמש רק לצורכי עבודה. ביה"ד האזורי מפי השופטת מוטולה קבע כי הזכות לפרטיות קיימת גם במקום העבודה, לפי סע' 7 לח"י:כא"ח והיא נסוגה ככל שהייתה הסכמה אמיתית של העובד לכך. במקרה הזה, לא מדובר יירוט או ניתור של הודעות הדוא"ל, אלא בהעתקה של הודעות דוא"ל שנותרו בשרת של המחשב או החברה זמן רב לאחר שהגיעו לייעדן. פעולה זה דומה לעיון בקלסר מסמכים אישיים שהתובעת השאירה בטעות בחברה יותר מאשר להאזנה.לכן, יש לראות בנסיבות את העובדת כמי שנתנה הסכמתה מכללא לעיון בהודעות הדוא"ל שנכתבו על ידה בידיעה שהן עלולות להיחשף וממילא לא כללו עניינים פרטיים במיוחד. 
עב (אזורי נצרת) 1158/06 אפיקי מים אגודה חקלאית שיתופית לאספקת מים בבקעת בית שאן בע"מ- רני פישר. המשיב עשה שימוש בתיבת דואר של מקום העבודה ובנוסף גם בתיבת דואר חיצונית בבעלותו. החברה צרפה לתצהיר הודעות שנכנסו לתיבת הדואר שלו בשל חשד ספציפי שלה שהוא הפעיל במשרדי המעבידה עסק פרטי המתחרה בהם תוך שימוש בציוד בבעלות החברה. לצורך ביסוס החשד נעשה שימוש בתכתובת הדוא"ל ונקבע שמדובר היה בתכלית ראויה.
בית הדין הורה שמאחר ומדובר בפגיעה חמורה בפרטיות אבל מצד שני יש פגיעה קשה במעבידה אם הבקשה לא תתקבל הוחלט להעדיף את קבלת הבקשה של העובד על פני דחייתה ובית המשפט הורה שהמסמכים שנמצאו בדוא"ל לא יהיו חלק מחומר הראיות. 
27.3.12
נקבע כי חדירת החברות לתכתובת האימייל הפרטית של המשיב והגשתה לביה"ד כראיה מהווה פגיעה חמורה בפרטיותו כעובד ולא ניתן להגיע למסקנה שנתן הסכמתו לעיון בתדפיסי האימייל מתיבת הדואר הפרטית שלו, רק בשל כך שהתדפיסים נמצאו בפח האשפה שבתחומי החברה. לכן, ביה"ד האזורי נעתר לבקשת המשיב והורה על הוצאת תדפיסי תכתובת המייל מתיק ביה"ד ועל כך הוגש ערעור. ע"ע 312/08 +ע"ע 90/08 איסקוב. לאחר הדיון בביה"ד האזוריים נחתם הסכם קיבוצי כללי, בין ההסתדרות הכללית לבין לשכת התיאום של הארגונים הכלכליים (ארגון גג שמאגד את רוב ארגוני המעסיקים והארגונים הכלכליים בישראל)". בהסכם נקבעו עקרונות מוסכמים שיחולו על חובות וזכויות עובד ומעסיק בעת שימוש במחשב ונקבעו כללי התנהגות שיחולו במקום עבודה שבו העובד משתמש במחשב של המעסיק ונקבע שם גם מנגנון ליישוב חילוקי דעות בנוגע לנושאים שעליהם חל ההסכם וליישומו במחלוקת בין הצדדים. פס"ד ניתן ע"י השופטת נילי ארד אשר אומרת כי במסגרת הפררוגטיבה רשאי המעסיק להקצות לעובד מרחב וירטואלי, אישי, שבו העובד יקיים תכתובת אישית וזאת בנוסף לתיבה המקצועית שעומדת לרשותו. כלומר, יש להבחין בין תיבת דואר מקצועית שמיועדת לצורכי עבודה בלבד ואסורה לשימושו האישי של העובד לבין תיבות אותם המעסיק מקצה לצרכיו האישיים של העובד במקום העבודה, שזאת תיבה מעורבת, או תיבה אישית נפרדת שמיועדת לצרכים האישיים בלבד. לגבי התיבה המקצועית במסגרת איזון זכות הפרטיות של העובד והפררוגטיבה הניהולית של המעסיק, רשאי המעסיק להעמיד לשימושו של העובד תיבה מקצועית שמיועדת אך ורק לצורכי עבודה ולאסור עליו לעשות שימוש פרטי בתיבה הזו. בכפוף לעיקרון השקיפות ולמסירת הודעת מדיניות הנדרש לעובד, המעסיק רשאי לקיים פעולות של ניטור ומעקב אחר נתוני התקשורת וחדירה לתכתובות האימייל המקצועיות שבתיבה. גם אם העובד קיים תכתובת אישית בתיבה המקצועית, בניגוד למדיניות במקום העבודה, המעסיק אינו רשאי להיכנס לנתוני תוכן של אותה תכתובת אישית אלא אם מתקיימים תנאים חריגים המצדיקים חדירה לנתוני התוכן לאור עקרונות הלגיטימיות, המידתיות והדין החל וככל שהמעסיק ביקש מראש וקיבל הסכמת העובד לכך, במפורש, מדעת ומרצון חופשי. לגבי תיבה מעורבת: המעסיק רשאי להעמיד לרשות העובד תיבה המשמשת לצרכיו האישיים ולניהול תכתובתו האישית. הוא יכול לעשות זאת במסגרת התיבה שהועמדה לעובד לצורכי העבודה בכלל, כתיבה מעורבת, ואפשרות אחרת היא להקצות לעובד תיבה נפרדת שבמסגרתה הוא ינהל תכתובת אישית לא בענייני עבודה, וזאת התיבה האישית. בשונה מהתיבה המקצועית, המעסיק לא רשאי לקיים פעולות מעקב אחר התכתובת שהעובד מקיים לצרכיו האישיים בתיבה האישית או המעורבת ואסור לו לקיים חדירה לתוכן התכתובת האישית שמקיים העובד בתיבות אלה, למעט בהתקיים נסיבות חריגות המצדיקות זאת מכוח עקרון הלגיטימיות, ורק לאחר שהמעביד נקט באמצעים טכנולוגיים חודרניים פחות שמעידים על שימוש בלתי ראוי של העובד בטכנולוגיות שהועמדו לרשותו לצורכי עבודה. רק בהתקיים תנאים אלה, על המעסיק לבקש ולקבל את ההסכמה המפורשת של העובד, מדעת ומרצון חופשי, הן למדיניות הכללית במקום העבודה בנוגע לחדירתו לתיבה האישית המעורבת והן הסכמה לכל פעולת חדירה של המעסיק לתוכן התכתובת האישית של העובד. בנוסף, ככל שמדובר בחדירה לתיבה המעורבת נדרשת הסכמתו הספציפית של העובד לכל פעולת חדירה של המעסיק לתוכן התכתובת האישית שלו, להבדיל מהתכתובת המקצועית באותה תיבה. ככל שמדובר בתיבה האישית שמלכתחילה העומדה לצרכיו הפרטים בלבד, נדרשת הסכמתו הספציפית של העובד, בגין כל פעולת מעקב, הכוללת חדירה לתיבה האישית, ולאיסוף נתוני תקשורת ותוכן, לרבות חדירה לתוכן התכתובת האישית. תיבה חיצונית פרטית: המעסיק רשאי להתיר לעובד לעשות שימוש בתיה חיצונית פרטית בבעלותו של העובד לצרכיו הפרטיים, במרחב הוירטואלי במקום העבודה. נוכח בעלותו הבלעדית של העובד בתיבה הזו, אסור למעסיק לקיים מעקב של נתוני תקשורת או תוכן על השימוש שהעובד עושה בתיבה ואסור לו לחדור לתיבה הפרטית ולתוכן התכתובת של העובד במסגרתה. ככל שהמעסיק סבור שהתקיימו התנאים המצדיקים פעולות כאלה, עליו לפנות לביה"ד האזורי לעבודה בבקשה לסעד הולם לחיפוש ולתפיסה בתיבה הפרטית של העובד. ככל, הצו יינתן במקרים נדירים ויוצאי דופן. בעניין איסקוב נקבע שהעובדת מכללא לחדירה. מסקנה זו לא מקובלת על ביה"ד הארצי. לא הוכח כי החברה מילאה אחר עקרון השקיפות וגילתה לעובדים את היקף השימוש המותר והאסור בטכנולוגית המידע במחשבים שלה ואת היקף המעקב שהיא עושה אחר העובדים. לא הוכח כי המערערת נתנה הסכמתה במפורש מדעת ומרצון לחדירת החברה לתכתובות המייל האישי שלה, בתיבת דואר שהעמידה החברה לשימושה. חדירת החברה לתכתובת האישית של המערערת מהווה פגיעה בפרטיותה, היא נעשתה באופן בלתי מידתי ובלתי סביר. לכן, דין הערעור שלה להתקבל ומכוח סע' 32 לחוק הגנת הפרטיות, נפסלת הכבילות של הראיות שהן תכתובות האימייל שצורפו לתצהיר מטעם החברה. בפרשת אפיקי מיים דובר על תכתובות מייל שנשלחו לתיבת הדואר הפרטית של המשיב, שהיא בבחינת תיבת דואר חיצונית פרטית.  המעסיקות הודו כי לא ביקשו את הסכמת המשיב לעיין בתכתובות האימייל הפרטיות בתיבת דואר זו ולא ניתנה לו הודעה כלשהי כי בכוונתן לעיין באותה תכתובת. כאמור לעיל, אין לקיים חדירה לתכתובת מייל פרטית בתיבת דואר פרטית, אלא באמצעות צו שיפוטי שמתיר זאת וכאן לא היה צו כזה. יש לפסול את כבילות התכתובות כראיה. לגבי פח האשפה, ככל שנמצאה בפח האשפה במקום העבודה תכתובת אימייל אישית של העובד שהופקה בנייר מתיבות הדואר שהמעסיק העמיד לרשות העובד, תותר עשיית שימוש באותה תכתובת אישית ובמידע שיש בה, בכפוף לקיומם של התנאים הבאים: - על המעסיק לבסס קיומו של אינטרס לגיטימי, כגון חשש סביר לביצוע העבירה. – מתקיימים עקרונות של סבירות ומידתיות השימוש במסמכים שהופקו מהחיפוש בפח. בהתקיים תנאים מצטברים אלו, המעסיק רשאי לבקש הסכמת העובד לעשות שימוש בתכתובת האימייל שנמצאה בפח האשפה. הסכמת העובד צריכה להינתן במפורש, מדעת ומרצון לגבי שימוש בכל מסמך ומסמך שנמצא בפח. בהיעדר הסכמת העובד, המעסיק רשאי לבקש סעד מביה"ד האזורי להתיר לו להגיש את התכתובת כראיה כבילה, בכפוף למבחן הרלבנטיות והקשר לעבודה. במקרה שלנו, החברות לא הצליחו להוכיח אם בכלל ועד כמה הוצאו תכתובות האימייל של המשיב מפח האשפה, ואילו תכתובות נשלפו מהשרת שבבעלותן. לכן הערעור שלהן נדחה וביה"ד הורה על הוצאת תכתובות האימייל הפרטיות של המשיב מתיק ביה"ד. 
מעקב אחר עובד באמצעות מצלמות וידאו: ישנם מקרים שבהם ישנה סיבה לגיטימית למעביד להתקין מצלמות וידאו, מצלמות אבטחה או מעקב שוטף. למשל- חדרי כספות בבנק, חנויות תכשיטים. העובד הוא לא נשוא המעקב, אלא קיים אינטרס אחר שלשמו נמצאת המצלמה. גם כאשר קיים אינטרס לגיטימי של המעביד, עדיין על המעביד לידע את העובד לגבי קיום המצלמות. 
ד"מ (ת"א) 2374/00 אייזנר נ' ריצמונד מפעלי סריגה בע"מ: נידונו תביעות של זבנית בחנות שפוטרה אחרי שגילתה כי המעסיק התקין מצלמות וידאו בחנות ללא ידיעתה, ועקרה אותן מהמקום. ביה"ד קבע שלמעבידה יש פררוגטיבה לנהל את העסק כרצונה. אולם, הוא ראה בהתקנת המצלמות ללא ידיעת העובדת, שינוי חד צדדים של תנאי עבודתה וקבע שצילום סמוי פוגע בפרטיות העובדת. מפס"ד עולה כי אמצעי המעקב צריך להיות מותאם למטרה הספציפית. המטרה הזו צריכה להיות לגיטימית וכל עוד אין הדבר מפריע למימוש המטרה יש להודיע לעובד על השימוש באמצעי. 
עב' 2673/04 מוחי אולגה משען בע"מ מיום 10.6.08: התובעות עבדו בבית אבות כעובדות מטבח במשך תקופות שונות. התובעות זומנו כל אחת לחוד, למשרדי ההנהלה. בפגישה נכחה מנהלת בית האבות ונציגי ועד העובדים ונטען כלפיהן שגנבו מזון ורכוש של בית האבות והדבר מהווה הפרת משמעת חמורה. נאמר להן שהן צולמו במצלמות שהותקנו במטבח ובמידה והן מבקשות לראות את הקלטות, הדבר ייעשה במסגרת הליך בירור משמעתי שייפתח נגדן. לתובעות הוצע לסיים את העסקתן תוך תשלום פיצויי פיטורין מוגדלים ע"פ הסכם ההבראה במשען ללא נקיטת הליך משמעתי. אין חולק כי התובעות לא צפו בקלטות ותו היום. הן קיבלו את ההצעה ופרשו מהעבודה תוך קבלת פיצויים מוגדלים והודעה מוקדמת. לטענת התובעות התקנת המצלמות במטבח בית האבות בחדר שטיפת הכלים שזה אזור עבודתן, מהווה פגיעה אסורה בפרטיותן, ובגין כך הן תובעות פיצוי בסך 50,000 ₪ לכל אחת. לטענתן הן היו גם מחליפות בגדים שם. ביה"ד קבע שלפי חוק הגנת הפרטיות, פגיעה בפרטיות יכול שתהייה באמצעות צילול של אדם ברשות היחיד. אזורי  העבודה של התובעות היו פתוחים לכל ולתובעות לא יכולה הייתה להיות ציפייה סבירה לפרטיות שם. אפילו אם היה מדובר בפגיעה בפרטיותן, לנתבעת עומדת הגנה מכוח סע' 18 ועל פיו הפגיעה היא בתום לב, כדי להגן על עניין אישי של הפוגע או שהפוגע לא ידע ולא היה עליו לדעת על אפשרות הפגיעה בפרטיות. הנתבעת התקינה את המצלמות בתו"ל בשל חשש לגניבה ולא ידעה ולא הייתה סיבה שתחשוד שהמקום משמש להחלפת בגדים. על העובדות היה להחליף בגדים בחדר ההלבשה. הנתבעת עמדה בשלושת התנאים של מבחן המידתיות, היא פעלה בתו"ל לשם הגנה על עניין אישי כשר על יסוד חשדותיה לגניבות. המצלמות הוצבו באזור ציבורי. בנסיבות אלה, נקיטת אמצעים אחרים לבדיקת החשדות, כגון חיפוש בכליהם האישיים של העובדים, לא הייתה מהווה פגיעה פחותה בפרטיות לעומת ביצוע הצילומים. לכן התביעה נדחתה. 
17.4.12
דף הוראה מס' 9- סיום יחסי עבודה.
סיום חוזה העבודה יכול להיעשות ביוזמת המעביד- פיטורין, או ביוזמת העובד- התפטרות. נסקור את הסיטואציות האפשרויות בהן מסתיים חוזה העבודה:
א.חוזה לתקופה קצובה מסתיים עם תום התקופה הקצובה ובכך בא לידי ביטוי רצון הצדדים. לא מדובר בהתפטרות וגם לא בפיטורים, אלא בפקיעת החוזה עקב ביצועו. הבעייתיות כאן היא במקרים בהם המעביד שוכר עובד לתקופה קצובה ובסוף כל תקופה כזו, מאריך את תק' החוזה והעובד לעולם לא הופך לעובד קבוע. 
ע"ע 300053/96 ניתאי נ' בית התפוצות ואח'- המערערת עבדה בבית התפוצות ע"פ חוזה לתק' קצובה ל 10 חודשים. כל פעם האריכו לה את החוזה, סה"כ היא עבדה בצורה הזו כ- 6 שנים, עד שהודיעו לה שהחוזה לא יוארך יותר. העובדת הגישה תביעה לביה"ד האזורי וביקשה שהוא יורה על החזרתה לעבודה לתפקיד שלה במשרה מלאה, וטענה שהפיטורים היו שלא כדין. ביה"ד דחה את תביעת העובדת והיא ערערה לביה"ד.
הארצי. השופטת ברק דנה בזה ואומרת שהדרך של העסקת עובדים מעבר לתקופת הניסיון הקבועה בהסכם הקיבוצי במקום העבודה, אינה לגיטימית כי היא מאפשרת העסקת עובד כביכול זמני, לתקופה שאינה זמנית. 
לאחר התקופה הקבועה בהסכם כתקופת ניסיון או לאחר תק' ניסיון סבירה, עובד זמני כזה הופך אוטומטית לעובד קבוע. גם אם הדבר אינו מאוזכר בהסכם הקיבוצי, יש מכוח עקרון תום הלב לראות עובד מעיין זה, שאינו מפוטר לאחר תקופה סבירה, כעובד קבוע. תו"ל זה מוגבר כשהמשיבה היא גוף דו מהותי הנותן שירות לציבור, ואם לא כן הפיטורים אינם כדין. במקרה שלנו, העובדת פוטרה שלא כדין. פיטוריה נוגדים הוראות בהסכם הקיבוצי החל על הצדדים ודורש היוועצות עם ארגון העובדים. השופטת מחילה על המערערת את הוראות ההסכם הקיבוצי, כאילו שהיא עובדת קבועה, וקובעת שהפיטורים היו שרירותיים ללא סיבה מספקת. מאחר וחלף הרבה זמן מאז פיטוריה, אי אפשר להחזירה לעבודה, אבל יש לפצותה בדרך של תשלום שכר עבודה לשנתיים עבור משרה מלאה. 
ע"ב 6609/03 ריצ'ראד ניקל- סולו קומוניקציה מעבדות בע"מ: התובע עבד בשתי חברות וטען שהוא עסק באשכול חברות. הוא פוטר לטענתו לאחר שגילה אי סדרים בניהול החברות. החברות נתנו שירותי תיקונים לחברות סלולר נערך הסכם בין אחת מהן לחברת סלקום למשך 5 שנים. הוא פוטר שנתיים בלבד לאחר שהתחיל החוזה עם סלקום. התובע לא טען שנחתם עימו הסכם לתקופה קצובה, אלא טען שלאור העובדה שהמשיבה הוקמה בין היתר על ידו, ובפרט לצורך מתן שירותים נדרשים לסלקום, והחוזה עם סלקום נערך ל 5 שנים, יש לראות את חוזה העבודה עימו כחוזה לתק' קצובה של 5 שנים, ומאחר וחלפו רק שנתיים, אי אפשר להפסיק העסקתו ללא פיצויים. המשיבות טענו שלא סוכם עם התובע כי הוא ימשיך להיות מועסק כל עוד יימשך ההסכם עם סלקום. ביה"ד פסק כי חוזה עבודה לתקופה קצובה הוא חוזה עבודה אישי שלא ניתן לסיימו בכל עת לפני תום התקופה, מבלי שהדבר יהווה הפרת חוזה. נטל ההוכחה כי החוזה הוא לתקופה קצובה מוטל על הטוען לכך, ובהיעדר תניה בכתב או בע"פ, המגדירה באופן חד משמעי את היות החוזה לתק' קצובה, הוא ייחשב להסכם לתק' שרינה קצובה. לכן, בהסתמך על פס"ד ישקר יש להקפיד על כך שחוזה לתק' קצובה יהיה חד משמעי וישקף בצורה ברורה את ההסכמה המודעת של הצדדים לחוזה בדבר חובות שהם נוטלים על עצמם. ספק בעניין זה יטה את הכף, לכיוון היותו של חוזה העבודה לתק' בלתי קצובה. 
ב. חוזה לתקופה בלתי קצובה שלא נקבע בו מועד סיום: זה המקרה הנפוץ ביותר שבמסגרתו עובד מתחיל לעבוד במקום עבודה ואין התייחסות לסיום חוזה העבודה. הסיום יכול להיות ביוזמת העובד או המעביד, כאשר חוק פיצויי פיטורין חל, בעיקרון, רק בסיטואציה של פיטורין. 
ג. יציאה לגמלאות. במקרה של עובד שפורש לגמלאות, סיום יחסי עובד-מעביד, לא נגרם כתוצאה מהתפטרות שלו, או מפיטוריו, אלא פועל יוצא של פרישה. חוק גיל פרישה, תשס"ד-2004, סע' 3 קובע כי גיל הפרישה הוא זה שבהגיעו אליו, זכאי אדם לפרוש מעבודתו, בשל גילו, ולקבל...גמלה בשל פרישתו מעבודתו כאמור, הוא גיל 67 לגבר, ובכפוף להוראות פרק ד' גיל 62 לאישה. סע' 4 מתייחס לגיל פרישת חובה, הגיל שבהגיעו אליו, ניתן לחייב עובד לפרוש מעבודתו בשל גילו, גיל 67 לגבר ולאישה. סע' 11(ה) לחוק פיצויי פיטורים קובע כי אם התפטר עובד לאחר שהגיע לגיל הפרישה לפי חוק גיל פרישה, רואים את ההתפטרות לעניין חוק זה, כפיטורים. ואולם, מותר לזקוף על חשבון פיצויי הפיטורין המגיעים מכוח ס"ק זה, או במקומם, כל סכום המשתלם לעובד מקופת גמל, כמשמעותה בסע' 47 לפקודת מס הכנסה..ושנועד לשמש כפיצויי פיטורים. 
ד. סיום יחסים בכוונה מפורשת. אם הסיום לא נעשה באופן מפורש, מתעוררת השאלה האם מדובר בפיטורים או בהתפטרות. דב"ע מו/12-3 המכללה לטכנולוגיה ע"ש שנקר נ' אוסטפלד- העובד היה מהנדס טקסטיל ועבד במכללת שנקר כחבר סגל הוראה, הוא ביקש לצאת לחופשת השתלמות. זה לא יצא לפועל ובאותה תקופה הוצע לא ע"י המכללה לנסוע למדינת האיטי לתקופה של 6 שבועות, כיועץ בפרויקט של פיתוח תעשיית הטקסטיל. המכללה דחתה את בקשתו כי היה מדובר בזמן סמסטר. הוא נסע למרות התנגדות המכללה ל 3 חודשים ואז חזר והתייצב לעבודה. בזמן שהותו שם, כתב לו נשיא המכללה מכתב שבו נאמר כי מאחר ואינו ממלא את חובותיו כעובד, ועובד בשירות של מעביד אחר "רואים אותך כמתפטר מעבודתך אצלנו". המכתב נשלח לכתובתו בארץ. לאחר שהעובד שב ארצה, כתב לו נשיא המכללה מכתב נוסף ובו ביקש ממנו לפנות את חדרו תוך שלושה ימים. העובד מחה בכתב על תוכן מכתבו של נשיא המכללה טען כי לא התפטר, אבל המכללה סירבה לקבלו בחזרה לעבודה. הוא הגיש תביעה לביה"ד בעילה של פיטורים והתעוררה השאלה האם הוא פוטר או התפטר. ביה"ד קבע כי הן התפטרות של עובד והן פיטורים צריכים להיעשות בלשון ברורה וחד משמעית והעובדה שנכתב לעובד "רואים אותך כמתפטר" אין משמעותה שהוא אכן התפטר. בכל מקרה המכתב שבו העובד התבקש לפנות את החפצים מחדרו אכן מביע את פיטוריו וכך ראה זאת גם העובד. לכן המסקנה היא שהעובד פוטר בשל הפרת משמעת ע"י המכללה וזכאי לפיצויי פיטורין. לפעמים קשה לקבוע עובדתית האם עובד התפטר או פוטר בהסכמה, פס"ד בעניין זה- בע"ע 1036/00 צוקרמן נ' עיריית נשר: המערערת שימשה כגזברית של עיריית נשר ולא הייתה מחלוקת על כך שהיא מילאה את תפקידה על הצד הטוב ביותר, אבל הבעיה הייתה שהיא לא הייתה מגיעה בזמן לעבודה באופן קבוע, למורת רוחו של ראש העיר, ולבסוף היא הפסיקה את העבודה. עלתה השאלה האם היא פוטרה או שהתפטרותה נעשתה בהסכמה. היא הגישה בקשה לצו הצהרתי לפיו עבודתה בעירייה נמשכת, ואין תוקף להחלטה של מועצת העיר שאישרה את הפסקת עבודתה בעירייה. דעת הרוב הייתה כי ראש העיר עמד על דרישתו שהמערערת תגיע בזמן לעבודה. הדרישה הייתה חד משמעית עד כדי כך שהוא היה מוכן לוותר על שירותה לעירייה. לפי גרסת ראש העיר, התקיימה בין הצדדים פגישה בה סוכם שהמערערת תסיים עבודתה בעירייה תוך 3 חודשים והשאלה היא האם עבודתה הופסקה בהסכמה, שאם לא כן מדןבר בפיטורים שנעשו שלא בהתאם להליכים הקבועים החוק והם חסרי תוקף. נקבע שהמערערת הבינה כי אי יכולתה להגיע בזמן לעבודה משמעה הפסקת עבודתה, בין אם תסכים לכך מרצונה ובין אם ראש העיר ייאלץ להביא לפיטוריה שלא בהסכמתה, ולכן היא הסכימה להפסיק את ההתקשרות עם העירייה ותביעתה נדחתה. עוד טענה בעניין זה היא זניחת העבודה ע"י העובד בפס"ד עב' 3952/03 נקיס אייל נ' המאפיה המזרחית בע"מ: התבוע הועסק כנהג אצל הנתבעות במשך למעלה משנה ואז התעורר סכסוך בין הנהגים לבין מנהל העבודה של המאפיה. בעקבות הסכסוך מנהל העבודה דרש מכל הנהגים לא להגיע לעבודה ביום למחרת, כאשר לטענת התובע הוא איים עליו שאם לא יעשה זאת יפוטר. התובע המציא אישור מחלה לגבי אותו יום וכן יומיים לאחר מכן הוא חזר לעבודה. מנכ"ל הנתבעות פנה למנהל העבודה ודרש מכל הנהגים לעזוב את שטח המאפיה. לטענת התובע הוא פוטר מעבודתו במועד שבו הורו לו בעלי הנתבעת לפנות את השטח, ולכן הוא זכאי לפיצויי פיטורים והודעה מוקדמת. לטענת הנתבעת התובע התפטר ללא כל התראה במסגרת קנוניה מאורגנת של הנהגים וגרם בהתפטרותו לנזקים חמורים לנתבעת. ביה"ד קבע כי היסוד של פיטורים ושל התפטרות הוא שהצד הפועל נתן ביטוי חד משמעי לכוונתו להביא את יחסי העבודה לידי גמר. ביה"ד מצטט את פס"ד בעניין שנקר וקובע כי זניחת העבודה נבחנת ע"פ נסיבותיה ואחר המאפיינים המרכזיים הוא משך הזניחה. במקרה זה, לא ניתן לראות בהיעדרותו של התובע למשך 3 ימים משום זניחת העבודה שכמוה כהתפטרות. ע"פ הפסיקה, היעדרות בלתי מוצדקת לימים סבורים תראי בדר"כ כהפרת משמעת שייתכן שתוביל לשלילה חלקית או מלאה של פיצויי פיטורים. במקרה הזה, יש להתייחס גם לעובדה שהתובע התייצב לעבודה כעבור שלושה ימים וגם המציא אישור רפואי בגין היעדרותו, כך לא נוהג מי שמבקש לזנוח את העבודה לצמיתות. מנגד, ניתן ללמוד מגרסת מנהל הנתבעות על כוונתו להביא לסיום יחסי עבודה. המסקנה, התובע פוטר ע"י הנתבעת בשל הפרת המשמעת על ידו, ולכן ישללו מחצית מפיצוי הפיטורין המגיעים לו. 
ה. יציאה לחופשה ללא תשלום כפיטורים. ע"ע 10/03 גליה פיליפוביץ נ' סי.פי.אס מחשבים והנדסה בע"מ. המערערת הייתה אדריכלית שהועסקה ע"י המשיבה שהיא חברת כ"א, ונשלחה על ידה לעבוד בחברת החשמל. העבודה שלה הופסקה בשל שביתה של עובדי חברת החשמל, שהתנגדו להעסקת עובדי כ"א. כאשר המשיבה ראתה שהשביתה עלולה להימשך זמן רב, היא החליטה להוציא את עובדיה לחל"ת כדי לאפשר להם לקבל דמי אבטלה. השאלה שהתעוררה הייתה, האם המערערת זכאית לפיצויי פיטורים ולזכויות אחרות כמפוטרת. השביתה בחברת החשמל נמשכה חודשיים. בסיומה התקשר למערערת מנהל המחלקה שבה הועסקה, ביקש ממנה לחזור לעבודה והודיעו לה שהיא תתחיל לעבוד כעובדת של חברת החשמל. היא התקשרה למנהל המשיבה, לא הייתה לו עבודה אחרת להציע לה, אז היא הסכימה. השאלה היא האם יש לראות בהתנהגות המשיבה כלפיה, כפיטורים? ביה"ד האזורי דחה את התביעה שלה, אבל ביה"ד הארצי בדעת רוב קיבל תביעתה. השופטת ברק קובעת שזכאותה של העובדת לזכויות של מפוטרת קמו לה כאשר היא אולצה בעל כורחה בחל"ת. ברגע שמעסיק מודיע לעובד כי אין לו עבודה עבורו, העובד זכאי לפיצויי פיטורים וזכויות אחרות, כמפוטר. השופט צור בדעת מיעוט קבע כי כאשר המעביד לא מסוגל לספק עבודה לעובדיו, הוא לא חייב לנקוט במהלך של פיטורים שהוא קיצוני, אלא יכול להוציא את העובד לחל"ת. זה מהלך פחות חריף, מבחינת המעסיק זה לא כרוך בתשלום שכר, ומבחינת העובד יש לו מידה מסוימת של ביטחון תעסוקתי כשיסתיים החל"ת. צור אומר כי אין ספק שמהלך כזה מהווה מבחינת העובד, הרעה של ממש בתנאי העבודה שמזכה אותו להתפטר בדין מפוטר ולקבל פיצויי פיטורים. אבל, לפני ההתפטרות, העובד צריך לפנות למעביד ולהבהיר את עמדתו. 
שימוע
בכל מקרה של כוונה לשנות את תנאי העבודה של העובד בוודאי כאשר המעביד מעוניין לסיים את יחסי העבודה יש חובה לאפשר לעובד להשמיע את דברו. כיום חובה זו חלה הן במגזר הציבורי והן במגזר הפרטי. בעצם, מעביד שחלים עליו הכללים של המשפט המנהלי מחויב לתת למועמד לפיטורים הזדמנות אמיתית להשמיע את טענותיו ומדובר בהזדמנות אמיתית על רקע התפיסה שרווחת כיום בבתי הדין לעבודה ועל פיה לעובד יש זכות מעין קניינית במקום עבודתו, כלומר, יש לו זכות להמשיך לעבוד ולהתפרנס בכבוד. כנגד זכות זו למעביד יש זכות קניינית הכוללת את הפררוגטיבה, זכות היתר הניהולית של המעביד ומכוחה הוא מוסמך להחליט אלו עובדים לפטר ואלו לא.
חובת השימוע מושרשת מהמשפט המנהלי שעל פיו, רשות חייבת לשמוע טענות של הצד השני כאשר היא מקבלת החלטה המונעת ממנו זכות מסוימת.
זכות השימוע היא חלק מכללי הצדק הטבעי ומשמעותה לא לחרוץ את דינו של אדם מבלי להזמין אותו תחילה לערוך את הגנתו. ע"ע 300353/98 יוסף הרמן נ' סונול ישראל בע"מ – דובר על עובד שהודיע שהוא חולה, קיבל חופשת מחלה ארוכה שבמהלכה עבד עבודות פרטיות. כאשר התגלתה התרמית והמעבידה רצתה לפטר אותו ללא פיצויי פיטורים. התעוררה שאלה בצורך לעריכת שימוע בעניין כזה...
בית הדין קבע שזכות השימוע קיימת גם במקרים בהם על המעסיק לא חלה החובה להתייעץ עם נציגות ארגון העובדים לפני הפיטורים.
בבסיס חובת השימוע עומד הרציונאל שלפיו לא יהא הוגן להטיל על העובד סנקציה חמורה הפוגעת בהכנסתו מבלי מבלי שקיבל הזדמנות טרם קבלת ההחלטה על פיטוריו...
ע"ע 109/08 מרכז החינוך העצמאי לתלמודי תורה נ' עובדיה בינון – המשיב עבד במשך 17 שנים כמנהל בי"ס ששייך לרשת בתי הספר של החינוך העצמאי שהיא רשת חרדית. הוא הושהה מתפקידו מאחר ולטענת המפקח הוא לא דיווח לו ולמנכ"ל החינוך העצמאי על מעשים מיניים שהתרחשו בבי"ס בין מורה לבין מזכירת בית הספר. יתרה מכך, המפקח טוען שהמשיב הסריט מעשה אונס שהתרחש שנה וחצי קודם לכך. לטענת המפקח הוא והמנכ"ל שמעו על מעשה האונס ועל המעשים המיניים הנוספים ממורים בביה"ס לפני השהיית המנהל. בעקבות ההשהייה, המשיב הגיש לבית הדין לעבודה תביעה וביקש לבטל את ההשהייה ולהשיב אותו באופן מידי לעבודה. במהלך הדיון בבית הדין הסתבר שהמשיב הושהה ללא עריכת שימוע ולכן הצדדים הסכימו להקמת ועדת שימוע שתכריע בדבר המשך העסקתו של המנהל.
הועדה החליטה להשעות את המנהל מתפקידו עד סוף תקופת הלימודים.
לאחר שנגמרה ההשהיה הוחלט להוציא אותו לשנת שבתון. בסוף השבתון הוא קיבל מכתב פיטורים ושוב פנה לבית הדין לעבודה. בית הדין דחה את טענת החינוך העצמאי לפיה ההשהיה והפיטורים נעשו בשל אי הדיווח על המעשים המיניים שהתרחשו בביה"ס ולא נמצא בחומר הראיות תמיכה לנושא הסרטת האונס. כמו כן, נקבע שהסיבה לפיטורים היתה נעוצה בסירובו לפעול בהתאם להוראות המפקח שלא למלא דו"חות כספיים מסוימים. לכן נפל פגם בפיטוריו בכך שלא קויים לו הליך שימוע. על פס"ד זה הוגש ערעור לבית הדין הארצי, שם נקבע שמדובר במוסד חינוך שבית הדין רואה בו גוף דו מהותי שחלים עליו כללי הצדק הטבעי ובהם חובות תום הלב וההגינות במקרה זה מחומר הראיות עולה כי אי הדיווח על המעשים המיניים והעובדה שהמנהל לא פעל להפסקת העסקת המורה והמזכירה בביה"ס מהווים הפרת משמעת מצד המנהל אבל לא היוו סיבה לפיטוריו. מדובר במנהל שתפקודו ראוי לשבח ולציון ולכן בית הדין סבור שזה מקרה חריג והמסקנה היא שבמקרה כזה בית הדין יורה על אכיפת יחסי העבודה מאחר ופוטר ללא שימוע והפיטורים היו שלא כדין. ביה"ד מציין שבמקרה כזה אין די בפסיקת פיצויים כדי לרפא את העוול שנגרם למנהל ועל החינוך העצמאי להחזיר את המנהל לעבודה אבל הוא לא ישובץ כמנהל באותו בי"ס שבו שימש לפני פיטוריו אלא בבי"ס אחר כאשר תינתן לו הבחירה באיזה.
משמעות השימוע
במסגרת השימוע על העובד לשכנע שהקריטריונים שנקבעו לפיטורים אינם חלים עליו. השימוע מיועד לא רק לשמוע את מה שיש לעובד לומר אלא גם לשקול שנית את שינוי הסטטוס שלו לאחר שמיעת טענותיו.
תחולת עקרון השימוע
במקור, השימוע חל רק על המגזר הציבורי אך בשנים האחרונות בית הדין לעבודה התחיל להחיל את העקרון כחובה גם על מעביד פרטי למרות שבעבר הוא חלעל המגזר הציבורי כאמור ולכל היותר גם על מעבידים שמספקים שרות חיוני לציבור.
פס"ד שהפך את זה לפרטי הוא ע"ע 1027/01 ד"ר גוטרמן נ' מכללת עמק יזראל – ד"ר גוטרמן מונה במינוי ראשוני לדרגת מרצה בחוג למדעי ההתנהגות בתוקף לשנתיים. לקראת שנת הלימודים השלישית המכללה החליטה לערוך שינויים בחוג ולכן הוחלט לא להאריך את המינוי של המערער (גוטרמן) והוא קיבל על כך הודעה חצי שנה מראש. למערער לא ניתנה הודעה בדבר הנימוקים לכך לא ניתנה לו גם האפשרות להשמיע את טענותיו לפני שהתגבשה ההחלטה הסופית בעניינו. רק לאחר מעשה המערער הוזמן לשיחה אצל הדיקן ולקבל הסבר מדוע לא הוארך המינוי שלו.
כנגד תקפות ההחלטה הזו הוא הגיש תביעה לביה"ד האזורי התביעה נדחתה ואז הגיע לארצי.
דנה בכך השופטת נילי ארד, בית הדין האזורי קבע כי הכלל לפיו המכללה חייבת לתת זכות טיעון לעובד לפני שמתקבלת החלטה על פיטוריו אינו חל על המערער אשר הועסק כמרצה לתקופה קצובה שאליו ראוי להתייחס כתקופת ניסיון, לכן הייתה למכללה לכל היותר חובת הנמקה בלבד ככל שהתבקשה לכך והנמקה כזו ניתנה לד"ר גוטרמן לבקשתו הגם שלאחר מעשה. בית הדין קבע שהמכללה פעלה כדין ולכן נדחתה התביעה. השופטת נילי ארד החילה את חובת השימוע גם על מוסד אקדמי פרטי. היא מסבירה כי בנסיבות המקרה כשמדובר בקשר מתמשך, המחזיק בתוכו סיכוי להעסקה בעתיד ולמרות שלא הייתה בידי המערער לעצם העסקתו במשרה קמה למרצה הזכות לדעת מבעוד מועד את הסיבות העומדות ביסוד הכוונה לא להמשיך להעסיקו במכללה. כלומר האם נכשל בתכונותיו כהורה, כחוקר או ביחסי אנוש עם תלמידיו ובנוסף לזכות לדעת עומדת למרצה הזכות להציג את טיעוניו ואת גרסתו ולהזים חשדות שווא כנגדו.
בקביעה זו השופטת ארד מרחיבה את זכות השימוע והופכת אותה לחובת שימוע באופן רחב ומקיף על כל מעביד בכפוף לעריכת איזונים מתאימים בהתאם לאופיו הפרטי הדו מהותי או הציבורי.
על הלכה זו בית דין חזר בפסיקה חד משמעית בע"ע 415/06 דני מלכה נ' שופרסל – המערער הועסק כמנהל סניף ברשת שופרסל במשך 14 שנים, נטען שהוא לקח 4 מוצרים מהסניף אותו ניהל ללא תשלום והוא הגיש תביעה בטענה שפיטוריו נעשו שלא כדין ללא שימוע ולטענתו הוא הושלח מעבודת אך ורק כי סרב להבדק במכונת אמת. בערעור שכנגד שופרסל טענה שהיה צריך לשלול ממנו כדין את פיצויי הפיטורים וגם לבטל את החיוב שלה לשלם לו פיצוי בגין פיטורים שלא כדין בשל נסיבות המקרה החמורות.ביה"ד האזורי קבע בנוגע לטענות המערער על פגמים שנפלו בהליכי השימוע כי הבירור שנעשה עימו היה אמנם קצר ביותר, אבל זאת בשל ניסיונות התחמקות ואי שיתוף פעולה מצידו. בנסיבות האלה, ביה"ד האזורי החליט שלא נפל פגם בהליך השימוע. במסגרת הערעור לביה"ד הארצי, השופטת נילי ארד מקבלת את המסקנה שלא נפל פגם בהליך השימוע, אבל קובעת שביה"ד האזורי שגה בכך שגרס כי זכות הטיעון של עובד המועסק ע"י מעסיק פרטי אינה שווה לזכות הטיעון לעובד המועסק ע"י המעסיק הציבורי. היא חוזרת על ההלכה, כי זכות הטיעון עומדת לעובד, הן כלפי המעסיק הפרטי ובאותה מידה כמו שהיא עומדת למעסיק הציבורי והדו מהותי.
השופטת ארד מסבירה שזכות השימוע קיימת על אחת כמה וכמה כאשר המעסיק מייחס לעובד עבירת משמעת חמורה או עבירה של גניבה. במקרים כאלה עלולות להגזר על העובד סנקציות חמורות ביותר עד כדי שלילת זכותו לפיצויי פיטורים בנוסף לפגיעה בשמו הטוב ובעבודתו, לכן המעסיק חייב לשטוח פני העובד את הטענות והחשדות נגדו כדי שיוכל העובד לשכנע את מעסיקו שאין ממש בהם.
התוצאות של אי עריכת שימוע
עובד שפוטר מבלי שניתנה לו זכות שימוע פיטוריו אינם כדין אבל בית הדין לא ממהר לפסוק בכל מקרה כזה סעד של אכיפת יחסי עובד מעביד אלא ביהמ"ש מתבסס בהקשר זה על תורת הבטלות היחסית, היינו יש מקום להתאים את נפקות ההפרה לנסיבות המקרה. העניין מסור לשיקול דעת של ביהמ"ש בכל מקרה. בין היתר, ביהמ"ש אמור לשקול את חומרת ההפרה, מה הנזק שנגרם למי שנמנע ממנו שימוע במועד, מה הסיכוי לתקן את המעוות בשימוע מאוחר וכדומה.. המבחן אינו נוקשה אלא גמיש ויחסי.
רק במקרים מתאימים ביה"ד קובע כי פיטורים ללא שימוע בטלים מעיקרם ומעניקים לעובד סעד של אכיפה ולא סעד של פיצויים על הפרת חוזה העבודה והפיטורים שלא כדין.
בג"צ 8505/95 ד"ר אקנון בונה נ' ביה"ד הארצי לעבודה – העותר הועסק ברפאל במשך 21 שנים, הוא ביצע שורה של תפקידים וזכה להערצה רבה. בשנים האחרונות לעבודתו התרבו התלונות על תפוקתו הירודה ובסופו של דבר הוא פוטר ללא זכות שימוע. ביה"ד האזורי ביטל את הפיטורים מאחר ונעשו ללא שימוע ונתן צו אכיפה.
בית הדין הארצי קבע שיש לתת פיצויים על הפיטורים שלא כדין ואין להחזיר אותו לעבודה, בעתירה לבגצ ביהמ"ש העליון החליט לא להתערב בהחלטת ביה"ד הארצי בקובעו כי עובד ציבור שפוטר בלא שניתנה לו זכות שימוע פיטוריו אינם כדין. שאלה אחרת היא מהן התוצאות הנובעות מהיות הפיטורים שלו לא כדין. בד"כ הסעד הוא ביטול החלטת הפיטורים. עם זאת, יהיו נסיבות בגדר הבטלות היחסית, שבהם לא יהא סעד של ביטול החלטת הפיטורים אלא של פיצויים. בג"צ מחליט שההחלטה נתונה לשק"ד בית הדין הארצי ואין מקום להתערב בשק"ד זה.
המסקנה עד כאן: הפסיקה אימצה את ההכרה בזכות השימוע כאחת מהזכויות הבסיסיות של העובד ויחד עם זאת קיים חשש כי זכות השימוע לא תשיג את מטרתה מאחר והמעביד יערוך שימוע לאחר שהחליט כבר החלטה סופית על הפיטורים והוא אינו מתכוון לשנות את החלטתו כך שלמעשה דברי העובד עלולים ליפול על אוזניים אטומות, ומטרת ביצוע השימוע מוחמצת.
בתי הדין מנסים להתגבר ע בעייתיות זו.
פגמים בשימוע
האם ניתן לרפא פגמים בשימוע ע"י שימוע חוזר?
בש"א 580/04 מוניר חלבי נ' משאד העבודה והרווחה – המבקש עבד בעמותה שתפקידה עידוד בני נוער במצוקה. המבקש פוטר ובמכתב הפיטורים צויין כי הפיטורים הם בהמשך לשימוע שנערך למבקש 6 ימים קודם לכן ולאחר שהמבקש סירב להכנס לישיבת צוות יומיים אחרי השימוע הוחלט לפטרו לאלתר.
למבקש נערך שימוע פעמיים. השימוע הראשון היה לקוי מאחר ולפני עריכתו לא הודיעו במפורש למבקש מהי מטרת השימוע, לא הודיעו מראש מה התלונות כלפיו והדבר נעשה רק במהלך הפגישה, לכן נערך לו שימוע חוזר. המבקש טען שהשימוע לא היה כדין.
בית הדין קבע כי גם אם השימוע הראשון היה לקוי הרי שבשימוע החוזר היה בכדי לתקן את הפגם הזה. כבר נקבע כי ניתן לקיים שימוע גם לאחר הליך משפטי על מנת לרפא את הפגם שנפל בשימוע לקוי, זאת מאחר ואין זה סביר כי עובד המועמד לפיטורים יהנה מחסינות מפני פיטורים בעתיד בגלל טעות מנהלית. בית הדין התרשם כי השימוע החוזר אכן נעשה מתוך כוונה אמיתית וכנה לשמוע את תגובות המבקש לטענות שהועלו נגדו ולתת לו הזדמנות להתייחס לכל אחת מהתלונות. לכן הבקשה נדחתה.
ע"ע 620/07 דב גמליאל נ' חברת החשמל – המערער עבד כעובד ארעי בחברת החשמל קרוב ל-10 שנים עד שפוטר, הוא זומן לשימוע לפני הפיטורים שהתקיים למחרת הזימון. בית הדין האזורי פסק שנפל פגם בהליך מהערער באופן שזכות השימוע ניתנה בחוסר תו"ל והוא פסק לו פיצוי בגובה 6 משכורות. הוא ערער לביה"ד הארצי שקבע – השאלה האם בכך שניתנה לעובד הודעה של יום אחד בלבד טרם השימוע נפל פגם בהליך הפיטורים ראוי שתיבחן בכל מקרה לפי נסיבותיו. דרך המלך היא שהמעסיק ייתן לעובד המועמד לפיטורים פרק זמן סביר לפני השימוע על מנת שיוכל להיערך אליהם באופן ראוי, להמציא מסמכים רלוונטיים וכדומה. בענייננו הטעמים המהווים את סיבת פיטורי המערער היו ידועים לו והוא אף נערך אליהם באופן ענייני. יחד עם זאת, בהתחשב בנורמה המחייבת מעסיק לתת לעובד זכות הוגנת ואמיתית להערך לישיבת שימוע בעניינו יש לפסוק למערער פיצוי כספי בגובה של 10,000 ש"ח נכון להיום, הן בהתחשב בגילו והן בהתחשב במספר השנים הרב שעבד עבור חברת החשמל.
1.5.12
סעדים עם סיום יחסי עבודה- דף הוראה מס' 11.
קיימים סוגים שונים של סעדים: אכיפה, דמי הודעה מוקדמת, פיצויי פיטורין, פיצויים בגין הפרת חוזה, פדיון זכויות נלוות. הזכאות לסעדים תלויה בנסיבות הבאות ולא תמיד אפשר לקבל את כולם:
* מי יזם את ניתוק היחסים. האם העובד, המעביד או שאירוע מסוים גרם לכך כגון סיום התמחות או פרישה לגמלאות, מוות, פש"ר וכו'. 
* באיזה סוג חוזה מדובר. האם זה חוזה לתקופה קצובה או בלתי קצובה. 
* מהו מעמד העובד. האם מדובר בעובד קבוע המועסק בדר"כ במשרה מלאה ע"פ תקן על פני תקופה רצופה וממושכת ונהנה מסל זכויות מקיף, או שמדובר בעובד זמני או עובד בניסיון שהמחויבות כלפיו נמוכה יותר. 
* האם ניתוק היחסים היה כדין או לא. כעקרון יש למעביד זכות יתר ניהולית לפטר עובדים כרצונו, וגם העובד לאור חופש החוזים רשאי להתפטר מעבודתו כרצונו. אבל, ישנן הגבלות על זכות היתר הניהולית של המעביד לפטר ועל זכות העובד להתפטר. 
במידה והפיטורים או ההתפטרות תואמים את המגבלות, אז הם כדין. במידה ולא, מדובר על פיטורים או התפטרות שלא כדין.
ההגבלות על זכות היתר הניהולית של המעביד לפטר עובדים כרצונו:
1.הגבלות בחקיקה: חוק עבודת נשים אוסר לפטר עובדת בהיריון בנסיבות מסוימות. גם חוק שוויון הזדמנויות בעבודה אוסר על פיטורים של עובד מחמת אפליה מטעמים שונים, כגון: מין, גיל, דת וכו'.
2.הגבלות מכוח חובת תום הלב: יש לקיים כל חיוב חוזי בתום לב ולכן פיטורים שלא בתו"ל, נחשבים פיטורים שלא כדין. למשל: פיטורים שרירותיים או ללא זכות שימוע. ע"ע 355/99 לורה לינדר נ' ארגון נכי תאונות עבודה: העובדת הועסקה אצל המשיבה במך 15 שנים ברציפות. ופוטרה מהעבודה במפתיע מבלי שניתן לה הסבר על הסיבה לפיטוריה מלכתחילה, או בדיעבד במכתב הפיטורים. ביה"ד קבע כי לא הוצג בפני העובדת הדו"ח שנכתב בנוגע לתפקוד הלקוי שלה וממילא לא ניתנה לה הזדמנות הוגנת להגיב על הדברים הקשים שנאמרו לגביה. לכן, מאחר וזכות הטיעון של המערערת שהיא מהזכויות הבסיסיות ביותר, נשללה ממנה, הרי שההחלטה לפיטוריה התקבלה שלא כדין. 
3.הגבלות חוזיות: לפעמים הצדדים מגבילים את זכות הפיטורים בחוזה אישי או בהסכם קיבוצי. בהסכמים קיבוציים רבים, הצדדים מתנים את הפיטורים בקבלת אישור של ארגון העובדים או מאפשרים למעביד לפטר את העובדים בהתקיים עילות מסוימות כגון פיטורי ייעול, צמצומים וכד'. ההגבלות יכולות להיות גם בחוזה אישי, למשל כאשר הוא נעשה לתקופה קצובה וכולל הגבלה על פיטורים או התפטרות לפני תום התקופה. 
סעד האכיפה:
פיטורים שנעשו תוך הפרת המגבלות שצוינו לעיל הם פיטורים שלא כדין. הם מפרים את חוזה העבודה ואז עומדת בפני העובד האפשרות לתבוע את קיום החוזה שהצד השני הפר- אכיפת חוזה העבודה, כאשר ביה"ד מתבקש לאיין את מעשה הפיטורים, להצהיר שהם בטלים. העובד יכול גם לתבוע במקרה כזה פיצויים על הנזק שנגרם מהפרת החוזה. 
אכיפת עבודה היא בעצם החזרה של העובד לעבודה לאחר שהמעסיק הודיע לו על פיטוריו. כאשר ביה"ד מורה על אכיפת החוזה, הוא מבטל את הפיטורים, כאילו מעולם לא נעשו. בהיעדר מעשה פיטורים תקף, לא ניתן לומר שהעובד פוטר ומכאן הוא ממשיך להיות מועסק במקום העבודה. סעד האכיפה יכול להינתן בשני שלבים: סעד ביניים שבמסגרתו סעד האכיפה נתבע כסעד זמני עד שביה"ד יכריע בתביעה העיקרית. תכליתו היא למנוע את ניתוק העובד ממקום עבודתו ולאפשר לו להמשיך ולהתפרנס עד לסיום בירור תביעתו. בשלב השני סעד האכיפה נתבע כסעד העיקרי וביה"ד מצהיר כי הפיטורים אינם כדין ולכן מאויינים. התוצאה היא שיחסי עובד מעביד מעולם לא נותקו והעובד חוזר לעבודה. בעבר הגישה הייתה שאין להעניק סעד של אכיפה, אפילו אם הפיטורים היו שלא כדין זאת מאחר ומדובר ביחסים אישיים שלא ניתן לחייב את המשך קיומם בניגוד לרצון של אחד הצדדים. הגישה הזו משתקפת בחוק החוזים (תרופות) סע' 3(2) לפיו הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה..."אכיפת החוזה היא כפייה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי". בשנים האחרונות ביה"ד לעבודה וכן בג"ץ סוטים מנק' המוצא הזו והחלו לפתח מגמה של אכיפת חוזה עבודה וההתפתחות החלה בצורה של חריגים. היום אלו כבר לא חריגים, כי הם כבר די נפוצים:
1.אכיפה במידה והדבר הותר בחוק. במס' חוקים ביה"ד הוסמך להעניק סעד של אכיפה על אף האמור בחוק החוזים (תרופות). למשל, סע' 10 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה מאפשר להחזיר לעבודה עובד שפוטר בשל אפליה. סע' 33(י) לחוק הסכמים קיבוציים שתוקן לפני מס' שנים ומאפשר להחזיר לעבודה עובד שפוטר בשל פעילותו בארגון עובדים. חוק עבודת נשים מגן על אישה בתק' ההיריון ואחרי הלידה ואוסר על המעביד לפטרה, אלא אם התקבל היתר מהממונה על עבודת נשים. 
2.אכיפה במידה והתביעה מוגשת במישור הקיבוצי. זה חל כאשר העובד המפוטר שלא כדין מועסק במקום עבודה שתנאי העבודה במסגרתו מוסדרים בהסכם קיבוצי. חוזה העבודה של העובד מעוצב בהתאם לתנאי העבודה הקבועים בהוראות האישיות המוסדרות בהסכם הקיבוצי. מעביד שמפטר עובד בניגוד להוראה שקבועה בהסכם הקיבוצי מפר שני הסכמים ואפשר לתבוע אותו על הפרה של כל אחד מהם- הפרת חוזה העבודה האישי והפרת ההסכם הקיבוצי ולכן אם נקבע למשל בהסכם הקיבוצי שיש לקבל הסכמה של ארגון העובדים לפיטורים ולא התקבלה הסכמה כזאת, הרי שהתביעה במישור האישי של העובד היא בעילה של הפרת חוזה עבודה אישי והסעד שיינתן הוא פיצויים. אם התביעה תוגש ע"י ארגון העובדים היא במישור הקיבוצי והעובד יבקש אכיפה של החוזה.
3.אכיפה במגזר הציבורי. במגזר זה יש צורך לשמור על סדרי מינהל תקינים ולכן פיטורים שנעשו בניגוד לסדרי מנהל תקין, בוטלו וגררו הפרה, למשל ללא מתן זכות טיעון לעובד, או פיטורים מסיבה פוליטית. למשל ע"ע 300317/98 מורדכי מיטל נ' איגוד ערים לשירותים וטרינריים גוש דן- עובד יצא לגמלאות לפני הזמן וטען שפוטר שלא כדין. ביה"ד קבע שלעובד ששאלת פיטוריו עומדת על סדר היום של המועצה של המשיבה יש לו זכות שימוע ויש לידע את העובד מראש על כך שעומדים לסיים עבודתו ומהם הטענות נגדו וזה לא נעשה כאן. המערער זומן לפגישה אצל הממונה עליו ללא הודעה מוקדמת וללא אפשרות להכין את טענותיו נגד הוצאתו לגמלאות ולכן הליך זה היה פגום. 
1. חובת שימוע. ישנם מקרים שבהם הפרת חובת השימוע מאיינת את הפיטורים. פס"ד בעניין זה ע"ע 109/08 מרכז החינוך העצמאי נ' עובדיה בינון: דיברנו על פס"ד זה בשיעור הקודם בעניין זכות השימוע על מנהל ביה"ס שפוטר ללא שימוע. הפיטורים היו גם בניגוד למסקנת וועדת שימוע שהתמנתה להכריע בעניינו ולכן נקבע שהוא יוחזר לתפקידו כמנהל של מוסד חינוכי אחר כי התנהגותו מהווה רק הפרת משמעת. ביה"ד קבע שמדובר בנסיבות חריגות ויוצאות דופן ולכן יש להורות על אכיפת יחסי העבודה נוכח הפגמים החמורים שנפלו בפיטורי המנהל. ביה"ד הארצי אישר את הפסיקה של ביה"ד האזורי בעניין הזה. 
הגישה החדשה בנושא: הגישה החדשה הרחיבה בשנים האחרונות את המקרים שבמסגרתם ניתן לאכוף את חוזה העבודה כשהפיטורים הם שלא כדין. במסגרת זו יש מקום לתת צו אכיפה כאשר מעשה הפיטורים פוגע בזכות יסוד חוקתית. פס"ד 1008/00 הורן את ליבוביץ בע"מ נ' ההסתדרות: אצל המערערת עבדו 217 נהגי אוטובוס שהיו מעוניינים שיחתם הסכם קיבוצי שיסדיר את תנאי עבודתם. 83 נהגים הצטרפו להסתדרות והיא הפכה להיות ארגון עובדים יציג וביקשה לנהל מו"מ עם המעסיקה לצורך חתימה של הסכם קיבוצי. המעסיקה סירבה ולכן הוכרזה שביתה. בתגובה לכך המשיבה פיטרה 33 נהגים חברי הסתדרות ששבתו. ההסתדרות עתרה לביה"ד בבקשה לבטל את הפיטורים מאחר ונעשו בשל ההצטרפות של העובדים להסתדרות ותוך הפרת זכותם להתאגד. ביה"ד קבע שזכותם של העובדים להתארגן בארגוני עובדים היא זכות יסוד שהפסיקה הכירה בה היא חלק מחופש ההתאגדות וכוללת את הזכות שלהם להתאגד ואת זכות הארגון לנהל מו"מ קיבוצי עם המעסיק. הוא הורה להחזיר את העובדים לעבודה ומסביר שבמקרה כזה אין בעיה ביחסי העבודה שהם יחזרו וסעד הפיצויים לא מספיק כי למעסיק לא אכפת לשלם פיצויים גבוהים ע"מ לשבור את התארגנות העובדים. פס"ד נוסף- בג"צ 4284/08 שמואל כלפנר נ' חברת דואר ישראל בע"מ: דובר במס' עובדים שפוטרו מעבודה בדואר מסיבות פוליטיות. ביה"ד האזורי קבע שדי בהעלאת חשד סביר של שיקולים פוליטיים בבסיס ההחלטה של הפיטורים כדי להעביר את הנטל ההוכחה למעסיקה. אכן נפלו פגמים מהותיים בהחלטת הפיטורים אבל הוא לא נתן סעד של אכיפה, אלא פיצוי כספי בגובה 2 משכורות. ביה"ד הארצי הוסיף עוד 4 משכורות לפיצוי אבל לא נתן אכיפה. העניין הגיע לבג"צ והוא אומר שבמקרה של פיטורים פוליטיים הכף ככלל צריכה לנטות להחזרת העובד לעבודה, אבל מאחר וכאן דובר על עובדים הקרובים מאוד לגיל הפרישה הוחלט להעניק להם פיצוי של 12 חודשי שכר ובנוסף פיצוי בגין עוגמת נפש על סך 60,000 ₪ לכל עובד. 
אכיפה כסעד ביניים:
במסגרת הגישה המודרנית התפתחה הלכה לפיה במידה ויש ראיות לכאורה המבססות את העובדה שהפיטורים שהיו שלא כדין, יש להחזיר את העובד לעבודה בתקופת הביניים עד לסיום ההליך המשפטי כדי שלא ייווצר מצב שהדיון בתיק העיקרי ימשך והסיכוי שהעובד יוחזר לעבודה בסופו של דבר, יקטן. כאשר ניתן סעד ביניים וביה"ד מורה להחזיר את העובד לעבודה קשה יותר למעביד לשכנע את ביהמ"ש אין שיתוף פעולה בינו לבין העובד. ע"ע 375/99 החברה הכלכלית פיתוח כפר מנדה 1997 בע"מ נ' עבאד אל חמאיד ג'בר: דובר על מנכ"ל של החברה הכלכלית שפוטר בהליך פיטורים לא תקין. הוא לא פוטר ע"י האסיפה הכללית ובנוסף לא ניתן כל נימוק ענייני לפיטורים. השופטת ברק קבעה שיש לבחון האם הפיטורים היו כדין בשני שלבים: *האם היה נימוק לגיטימי רלבנטי לפיטורים. * בהנחה שהיה נימוק כזה, האם השיקולים של המעביד היו סבירים ומידתיים. במקרה הזה היה מדובר בפיטורים שלא כדין באופן קיצוני שמצדיקים החזרת העובד לעבודה. ביה"ד מתייחס גם לאכיפה כסעד ביניים ומצטט את הדין הגרמני שבו ביהמ"ש הגיעו למסקנה כי עצם העובדה שבזמן קיום הדיון המשפטי העובד נמצא מחוץ למקום העבודה פוגעת בסיכוייו לחזור לעבודה. 
8.5.12
הלכת גור אריה דב"ע מה 3-71 טמיר נ' גור אריה: הלכה פסוקה היא כי כאשר על הפרק עומדים פיטורי עובד, אין ביה"ד לעבודה מקפידים ליישם את הכלל לפיו אין ביהמ"ש נותן סעד ביניים הזהה עם הסעד העיקרי. תחת זאת ביה"ד מאזן בין הצורך למנוע מצב שבו ירוקן ההליך העיקרי מתוכן כדי שאם התובע יזכה הוא לא יוכל לשוב למשרתו לבין הצורך למנוע מצב שבו המעבידה אינה יכולה לפעול באופן סדיר כאשר נכפית עליה העסקת העובד. איזון זה מתאפשר בהינתן הצהרה מטעם הצדדים לפיה שינויים במצב הקיים לא יעמדו למכשול לפס"ד שיינתן. הצהרה זו זכתה בפסיקה לכינוי "הצהרת גור אריה".
בג"צ 4485/08 רבקה אלישע נ' אוניברסיטת ת"א: דובר על עותרת שעבדה בתור עוזרת דיקן הסטודנטים באוניברסיטת ת"א. היחסים שלה עם הממונה עליה עלו על שרטון והיא הואשמה באי סדרים כספיים, מבלי שממצאי הדו"ח הובאו לידיעתה. היא הגישה בקשה למנוע את הוצאתה לחופשה כפויה, בסופו של דבר הצדדים החליטו להעביר את העניין לגישור, וזה לא צלח. היא פוטרה והפיטורים היו שלא כדין, והיא הגישה בקשה לבטלם. בג"צ קבע ששאלת זכותה של העותרת לאכיפת יחסי עבודה עם האוניברסיטה היא השאלה המרכזית בתיק זה, בהסתמך על כך שביה"ד קבע שפיטוריה נעשו שלא כדין ולקו בפגמים משמעותיים. חולשתו של סעד האכיפה היא בתפיסה כי יחסי עבודה הם יחסים אישיים וכפייתם עלולה לפגוע ביעילות בעבודה וברצון לקיים יחסי אנוש ראויים במקום העבודה. בנוסף, ע"פ הגישה העקרונית למעביד נתונה זכות לנהל את מקום העבודה כמיטב הבנתו ובכלל זה לפטר עובדים כרצונו. ע"פ שיקול זה כפיית יחסי עבודה עשויה להוות התערבות מופרזת בפררוגטיבה הניהולית של המעביד במקום העבודה. בביה"ד הארצי אימצה השופטת נילי ארד את המסכת העובדתית ע"פ מדובר בפיטורים שלא כדין המצדיקים היענות לתביעת העותרת למתן צו אכיפה ולהחזרתה למשרתה. נימוק נוסף למתן סעד של אכיפה מצאה השופטת נילי ארד בהצהרת גור אריה באשר לשמירת טענות העותרת וזכויותיה במתן סעד של אכיפה. כלומר, ביה"ד מאזן בין הצורך למנוע מצב שבו יינתן צו אכיפה וההליך העיקרי יתרוקן מתוכן, לבין הצורך למנוע מצב שבו המעבידה לא יכולה לפעול באופן סדיר כאשר נכפית עליה העסקת העובד. איזון זה מתאפשר בהינתן הצהרה מטעם הצדדים לפיה שינוי במצב הקיים לא יעמוד כמכשול לפס"ד שיינתן. הצהרה זו היא הצהרת גור אריה. מצד שני, השופטת ארד מנתה את השיקולים השוללים מתן סעד של אכיפה: העותרת לא חזרה לעבוד בפועל, חלף זמן רב מאז הפיטורים, קיומו של קושי ממשי להחזיר את העובדת לתפקיד הספציפי שבו עבדה לפני פיטוריה בשל ביטול התקן לתפקיד זה. לכן, החליטה השופטת ארד בביה"ד הארצי כי אין לתת סעד של אכיפה במקרה זה, אבל הדגישה שאין במסקנה זו כדי להצדיק אי מתן סעד של אכיפה כאשר ייווצר מצב חדש אצל המעסיק בעת בירור התביעה. יש לבחון כל מקרה לגופו. בג"צ קובע שהיום מסתמנת נכונות רבה יותר לאכוף חוזה עבודה על רק התרופפות הקשר האישי, בין העובד לבין המעביד, והשינוי שחל באופיו של קשר ההעסקה כשירות אישי הבא לידי ביטוי, למשל בגודלם של מקומות העבודה והיקף כוח האדם שם. התמיכה בהרחבת השימוש בסעד האכיפה מתבססת בין השאר על שיקולי מדיניות ושיקולים חברתיים ציבוריים כגון החשיבות בהקמת הגנה אפקטיבית על זכויות עובדים ובחיזוק העובד כבעל זיקה למקום עבודתו. העובד משקיע שם את מירב זמנו ומרצו, קושר קשרים חברתיים וזה מקור שלו לסיפוק והגשמה עצמית. כאמור, ההכרעה אם לתת סעד של אכיפה נתונה לשק"ד של הערכאה השיפוטית, בהנחה שהפיטורים הם שלא כדין, ובמסגרת זו יש לשקול בין היתר את חומרת הפגם בפיטוריו של העובד, ההקשר התעשייתי והתעסוקתי של יחסי העבודה, הערך שנפגע בפיטורים, אופיו של המעביד, האם הוא גוף פרטי או ציבורי וההסכם החל על הצדדים. במקרה זה המסקנה של בג"צ הייתה כי לאכוף את חוזה העבודה של העותרת הן מאחר ועבר זמן רב והן מאחר והמשרה בוטלה. היא קיבלה מפיצוי של 24 משכורות וגם שכ"ט עו"ד 54,000 ₪. 
סעד נוסף- הודעה מוקדמת:
כאשר היחסים בין העובד לבין המעביד מבוססים על חוזה לתקופה קצובה אין צורך לתת הודעה על סיום החוזה, כי בתום התקופה הקצובה מסתיים החוזה מאליו. לעומת זאת, כאשר היחסים בין העובד למעביד מבוססים על חוזה לתקופה בלתי מוגדרת רשאי כל צד לנתק את מערכת היחסים בכל עת, אבל עליו לתת הודעה מוקדמת על הפיטורים או ההתפטרות. פיטורים או התפטרות שלא ניתנה לגביהם הודעה מוקדמת יחשבו פיטורים או התפטרות שלא כדין. בעבר, הזכות להודעה מוקדמת הוסדרה בצו הרחבה שהרחיב הוראות שנקבעו בהסכם קיבוצי כללי בין לשכת התיאום של הארגונים הכלכליים לבין ההסתדרות, שנקרא "צו הרחבה בדבר הודעה מוקדמת לפיטורים". כיום חל חוק הודעה מוקדמת לפיטורים ולהתפטרות התשס"ה, 2001. לפי סע' 3 לחוק, עובד חודשי זכאי ליום הודעה מוקדמת בגין כל חודש עבודה, מששת חודשי העבודה הראשונים והחל מהחודש השביעי עד תום שנת העבודה הראשונה הוא זכאי ל 6 ימים בתוספת של יומיים וחצי בגין כל חודש עבודה מששת החודשים הבאים. החל משנת עבודתו השנייה העובד זכאי להודעה מוקדמת בת חודש. בסע' 4 לחוק נקבע אורך ההודעה המוקדמת לגבי עובד יומי. למעביד יש זכות מקבילה לקבל הודעה מוקדמת מעובד שפורש מהעבודה. אורך ההודעה שהעובד חייב לתת שווה לאורך ההודעה שהמעביד חייב לתת. במקרה שהמעביד לא מעוניין להעסיק את העובד בתק' ההודעה, עליו לשלם לו את השכר הרגיל בעבור תקופת ההודעה שנקרא "תשלום תמורת הודעה מוקדמת", או חלף/פדיון הודעה מוקדמת. במקרה שאחד הצדדים לא נתן הודעה לצד השני, העובד רשאי לפיצוי ואילו המעביד רשאי לנכות מסכום המגיע לעובד את השכר הרגיל שהיה מקבל בתקופת ההודעה המוקדמת. הזכות לקבל הודעה מוקדמת היא כופה, לא ניתן להעניק פחות ממנה והתקופה שקבועה בחוק היא תקופת מינימום. הצדדים יכולים לקבוע תקופה ארוכה יותר. 
שלילת הזכות להודעה מוקדמת:
הזכות להודעה מוקדמת נשללת במצבים מיוחדים שבהם המשך העסקת העובד בתקופת ההודעה המוקדמת תיפגע במעביד. למשל, עובד שפוטר עקב הפרת משמעת חמורה, עובד שפתח עסק מתחרה והפנה לקוחות לעסקו הפרטי וכו'. 
פס"ד ע"ע 300281/98 שילוח הראל חברה לביטוח נ' אלי דרור- דובר על מנהל שיווק בחברת הביטוח המערערת שהודיעה על התפטרותו 3 חודשים מראש, כנדרש, והוא הגיש תביעה לתשלומים שונים כגון הפרשי עמלות שלא קיבל, פדיון חופשה וכן הודעה מוקדמת בת שלושה חודשים מאחר והודיע מראש על עזיבתו. ביה"ד חייב את החברה לשלם לו הודעה מוקדמת בת 3 חודשים, החברה הגישה ערעור וטענה שלאור התנהלות העובד היא אינה מחויבת להעסיקו בתקופת ההודעה המוקדמת. ביה"ד קבע כי מהראיות בתיק עולה שהתובע אכן חתר תחת החברה והפר באופן בוטה וחמור את חובת הנאמנות שהוא חב לה. הוא ניסה לשכנע עובדים לעבור עימו לחברה אחרת וביקש לגייס סוכני ביטוח שעבדו תחת פיקוחו לסוכנות חדשה שהתכוון להקים. הוא פעל כלפי החברה בחוסר תו"ל קיצוני והתכוון ביודעין לגרום לנזק וביה"ד קבע שפעולות מהסוג הזה לא יכולות להיות חלק ממטרותיה של תקופת ההודעה המוקדמת ובנסיבות האלה עבודתו של המערער הופסקה כדין במהלך תקופת ההודעה המוקדמת. 
חפיפה בין תקופת ההודעה המוקדמת לתקופות אחרות:
השאלה האם העובד צריך להיחשב כעובד עד שהוא יסיים גם את ההודעה המוקדמת וגם את החופשה השנתית? ס"ק 5 (א)(7) לחוק חופשה שנתית אוסר על חפיפה של שתי התקופות רק לגבי 14 הימים מתוך ההוגעה המוקדמת, יתר 16 ימי ההודעה המוקדמת יכולים להיות חופפים את ימי החופשה השנתית. במקרה שבו המעביד מודיע לעובד על פיטוריו, אבל מעדיף לתת לעובד תמורת הודעה מוקדמת ופדיון חופשה, הוא יצטרך לתת לעובד סכום מלא עבור כל ימי החופשה וכן עבור ההודעה המוקדמת ואין אפשרות לקזז תמורה מתמורה. ע"פ חוק עבודת נשים, מעביד לא רשאי לפטר עובדת שנמצאת בחופשת לידה וכן עובדת שנמצאת במהלך 60 יום לאחר חופשת הלידה. גם במקרה כזה המעביד מחויב לתת לעובדת הודעה מוקדמת והחוק קובע שתק' ההודעה המוקדמת לא יכולה להיות חופפת לתקופת החופשה. 
סעד נוסף- פיצויים בגין הפרת חוזה:
עובד שנפגע כתוצאה מפיטורים שלא כדין יכול לתבוע פיצויים על הפרת חוזה. אלו פיצויים לפי חוק החוזים (תרופות), להבדיל מפיצויי פיטורין שהם מכוח חוק פיצויי פיטורין. בעוד שפיצויי פיטורים מגיעים לעובד בין אם הוא פוטר כדין ובין אם פוטר שלא כדין, הרי שפיצויים על הפרת חוזה מגיעים בנסיבות מסוימות רק כאשר מדובר על פיטורים שלא כדין. יכול והעובד יקבל את שניהם. הסעד של פיצויים בגין הפרת חוזה נועד להגן על אינטרס הציפיות. העובד מצפה להמשיך לבצע את העבודה והפיצויים נועדו להעמיד אותו מבחינה כספית במצב שהיה עומד בו העובד אילו קוים חוזה העבודה ואלמלא הוא פוטר שלא כדי. כך גם לגבי המעביד גם הוא יכול לתבוע מהעובד פיצויים על הפרת חוזה שיעמידו אותו במצב שהיה עומד אילו קויים החוזה והעובד לא היה מתפטר שלא כדין.  כדי לקבוע את גובה הפיצויים יש להבחין בין חוזה לתקופה קצובה לבין חוזה לתקופה בלתי קצובה. 
פיצויים בגין הפרת חוזה לתקופה קצובה- בחוזה כזה נקבע מועד סיומו ולכן פיטורים לפני כן, הם פיטורים שלא כדין ואז ניתן פיצוי מלא על ההפרה. חישוב הפיצוי מבוסס על ההפסד שנגרם לצד המקיים ע"י הצד המפר. הפיצוי כולל את השווי הכספי של שכר העבודה הרגיל והנלווים שהעובד היה משתכר במהלך התקופה של יום פיטוריו שלא כדין, עד למועד שהחוזה היה אמור להסתיים.
פיצויים בגין הפרת חוזה לתקופה בלתי קצובה-  עולה השאלה כיצד קובעים את גובה הנזק שנגרם לעובד שפוטר שלא כדין ולא הייתה התחייבות להעסיקו לתקופה מסוימת. לדעת ביה"ד אין כללים מוגדרים, אלא יש להתחשב בסיכויים של העובד שפוטר לקבל עבודה אחרת. יש לקחת בחשבון את האפשרות שהעובד היה מפוטר בעתיד ע"י המעביד מסיבות שונות, יש להתייחס לגילו של העובד, עברו, מקצועו, מעמדו במקום העבודה החדש וכו'. ביה"ד מייחס חשיבות רבה לתו"ל של המעסיק בפיטורים. כשמדובר בפיטורים בחוסר תו"ל, הנזק הממוני ראוי שייקבע בעיקר ע"פ הפסד שכר בעבודה שנגרם לעובד כתוצאה מפיטוריו בחוסר תו"ל וכתוצאה מאיבוד מקור פרנסתו. לכן, אמת המידה לפיצוי הוא שיעור שכרו החודשי של העובד. אורך תקופת הפסד השכר ייקבע ע"פ מידת חוסר תו"ל של המעביד בפיטורים. על ביה"ד להתחשב במעשיו של העובד לאחר פיטוריו ומה עשה להקטנת נזקיו, למשל קבלת דמי אבטלה ומציאת מקום עבודה חלופי וכן שכר ותנאי עבודה שניתנו לו שם. לאור המבחנים האמורים ולפי פסיקת ביה"ד, סכום הפיצוי לעובד שפוטר שלא כדין במקרים אלה, לא חרג מסכום השווה לשכר עבודה של שנה תמימה. רק בנסיבות נדירות נקבע סכום פיצוי גבוה יותר. 
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המשך דף הוראה 12:
עב' 3209/05 אנטולי פרנקל נ' טיסנקרופ חרות מעליות שותפות מוגבלת: התובע היה בן 54, עבד אצל הנתבעת כמהנדס מכונות ולאחר 3 שנות עבודה הוא נפגע בתאונת עבודה שבעקבותיה הושבת מעבודתו למשך 7 חודשים. לאחר שחזר לעבודה הוא פוטר בטענה של צמצומים. ביה"ד מצא כי נפל פגמים חמורים בהליך הפיטורים. התובע לא עודכן לפני הפגישה שבה נמסר לו מכתב הפיטורים ששוקלים לפטרו, לא אפשרו לו להשמיע טענותיו וכו'. בנוסף, הנתבעת התעלמה ממצבו המיוחד שיקשה עליו למצוא עבודה חדשה הן בשל המצב הבריאותי שלו והן בשל גילו. ביה"ד קבע שאמנם למעביד יש זכות ניהולית פררוגטיבה לשכור ולפטר עובדים כרצונו, במיוחד בסקטור הפרטי וזאת בכפוף למגבלות בחקיקה או בהסכם. עם זאת בנשים האחרונות ניתן דגש על חובות תום הלב שהן חלק בלתי נפרד מכל חוזה עבודה, גם בעת בחינה שיפוטית של פררוגטיבת הפיטורים. כלומר הפעלת שק"ד של מעביד פרטי לפטר את עובדיו צריכה להיעשות בתו"ל והגינות. בהתחשב באמור, הסעד האמור במקרה זה הוא פיצוי בגובה של 6 משכורות. 
ע"ע 528/07 מיכאל פיצחזדה נ' חברת דואר ישראל בע"מ (16.6.08): המערער היה עובד רשות הדואר שבעקבות קושי בניהול יחסי עבודה תקינים עם הממונים עליו, פוטר. ביה"ד האזורי קבע שחברת הדואר לא התנהגה בעדינות עם המערער, לא שקלה לניידו באופן כן ואמיתי למשרה אחרת, היא ניסתה להעבירו למשרה מפוצלת בעיר מרוחקת תוך פגיעה בתנאי עבודתו ובעצם ניסתה להשפילו בעיני חבריו לעבודה. לכן, ביה"ד האזורי קבע שאין לפיטורים קשר להישגיות נמוכה או תפקוד לקוי של המערער ופסק לזכותו 100,00 ₪ בשל פיטורים שלא כדין. ביה"ד הארצי קבע שעל המעסיקה היה לעשות מאמץ למצוא לעובד תפקיד אחר וההצעה החלופית שניתנה לו לא הייתה כנה ונפל פגם בפיטורים שלו. אבל יחד עם זאת, נקבע שיש מקום להפחית את סכום הפיצוי שנקבע למערער שהיה חריג ואינו משקף את נסיבות הפיטורים. בקביעת סכום הפיצויים, נלקחו בחשבון רמת השתכרותו של המערער, תקופת עבודתו וגילו, התנהגות שלא בהגינות והפרת חובת תום הלב מצד חברת הדואר. הפגם בפיטורים לא היה מהותי ונבע מהעובדה שחברת הדואר לא עשתה מאמצים כנים למצוא לו תפקיד אחר. לאור הנסיבות, סכום הפיצוי הראוי להשלתם למערער הוא בין 8 משכורות במקום 15, וזאת ע"מ שלא להפחית בצורה ניכרת מהסכום שנפסק ולאור תקופת עבודתו רבת השנים בדואר וגילו המבוגר שיקשה עליו למצוא עבודה אחרת. 
חובת הקטנת הנזק: על העובד שפוטר שלא כדין, חלה חובה להקטין את הנזק, כלומר הוא חייב לחפש עבודה בשקידה סבירה ואת השכר שהשתכר באותה תקופה מנכים מהסכום שמגיע לו כפיצוי. 
דבע מז/3-154 מדמוני נ' המועצה המקומית נתיבות: נקבע כי במקרה שבו עובד קיבל באותה תקופה דמי אבטלה, ביה"ד ניכה את הסכום שהעובד קיבל מסכום הפיצוי שנפסק ואף חישב את דמי האבטלה, בערכן הריאלי עם הפרשי הצמדה. 
ע"ע 260/06 רמת טבעון מעונות הורים בע"מ נ' זיוית פנילוב (29.1.09): בין המעסיקה לעובדת נחתם הסכם שמאפשר לעובדת לעבור קורס הסמכה כאחות מוסמכת תוך שהוא מבטיח לה המשך עבודתה כאחות במשך 3 שנים לאחר ההסמכה. מספר שבועות לפני מבחן ההסמכה העובדת פוטרה בטענה של צמצומים. לאחר הפיטורים היא הוסמכה כאחות ועבדה במקומות שונים. לאחר 4 חודשים הוצע לה לחזור לעבוד לאותו תפקיד, ובאותם תנאים, אבל היא סרבה. בזמן התביעה היא עבדה בביה"ח בנהריה והגישה תביעה על פיטורים בחוסר תום לב, תוך הפרת התחייבות להעסיק אותה תקופה קצובה ותבעה פיטורים על הפרת חוזה ודמי הבראה. ביה"ד האזורי קבע שמדובר בחוזה לתקופה קצובה של 3 שנים שהמעסיקה התחייבה להעסיק את העובדת כאחות בתקופה הזו. היא הפרה את החוזה כשפיטרה את העובדת. ביה"ד הארצי דחה את הערעור של המעסיקה וקבע שהעובדת זכאית לפיצוי ממוני בגין הפסד הכנסתה, אבל זה בכפוף לחובת הקטנת הנזק. נקבעו כמה כללים בעניין הזה: *העובד אינו רשאי להתבטל בביתו מכל מלאכה, אלא עליו לחפש עבודה מתאימה באופן אקטיבי בתו"ל ובנפש חפצה. חיפוש העבודה כולל פנייה לשירות התעסוקה. *אין מניעה עקרונית שמעביד המפטר עובד יציע לו לחזור למקום העבודה, לאותו התפקיד ובאותו שכר, אבל באשר לחובת העובד במקרה כזה להקטין את הנזק יש לבדוק את אופן הפיטורים. אבל, עובד שפוטר בנסיבות שאילו היה מתפטר בגינן היה זכאי לפיצוי פיטורים ע"פ סע' 11 לחוק פיצויי פיטורים, אין לדרוש ממנו שיחזור לאותו מקום עבודה. כמו כן, עובד שמצא עבודה אחרת אין לדרוש ממנו שיעזוב אותו מקום ויחזור למעביד שפיטר אותו. אולם, עובד ע"פ חוזה לתקופה קצובה שפוטר פיטורי צמצום תוך הפרת חוזה עבודתו והיה מובטל ולאחר זמן לא רב, המעביד מבקש להחזירו, אין מניעה שיחזור לאותה עבודה, וסירובו יחשב הפרת חובת הקטנת הנזק המוטלת עליו. *שאלת החזרה למקום העבודה הקודם נבחנית גם ע"פ יחס המעביד כלפי עובדו לשעבר לאחר מכן. לכן, מעביד המוציא דיבת עובדו לשעבר ובד בבד מציע לו לשוב לעבודה, אין העובד מפר את חובת הקטנת הנזק אם יסרב להצעה. השופטת גליקסמן מתייחסת לחובת העובד להיענות להצעה של המעביד לבטל את הפיטורים ולשוב לעבודה וקובעת שהמעביד לא יכול חד צדדית, וללא הסכמת העובד, להחיות את ההסכם, כלומר לבטל את הפיטורים. לכן, לאחר הפרת ההסכם ע"י המעביד העובד זכאי לתבוע פיצוי בעד הפרת ההסכם לתקופה קצובה בשיעור שכרו לתקופה הקצובה, גם אם אינו מוכן לקבל את הצעת המעביד לחזור בו מהפיטורים. השאלה היא האם במסגרת חובת העובד להקטין את נזקו עליו לקבל את הצעת המעביד לשוב לעבודה. התשובה לכך תלויה בנסיבות הפיטורים, הפגמים שנפלו בפיטורים, התנהלות המעביד ביחס לעובד ועיתוי הצעת המעביד. לדעתה, באותם מקרים שבהם העובד פוטר תוך הפרת זכויותיו ע"פ הדין או ההסכם, תוך הפרת חובת תו"ל, תוך העלאת טענות אישיות נגד העובד, אין לחייב את עובד לשוב למעסיקו במסגרת חובתו להקטין את הזנק. בין השיקולים שיש להביא בחשבון: עיתוי הצעת המעביד- ככל שחלף פרק זמן גדול יותר בין הפיטורים להצעה ובמיוחד כשהיא בתגובה להגשת תביעה משפטית ע"י העובד, אין לחייב את העובד להסכים להחזיר את הגלגל לאחור, במיוחד אם מצא מקום עבודה אחר. עם זאת, בנסיבות בהן סירוב העובד ייחשב להפרת החובה להקטין את הנזק, הם למשל פיטורי צמצום ללא טענות אישיות נגד העובד, כאשר נוצרה לאחר הפיטורים אפשרות להחזירו לעבודה. בענייננו, העובדת עשתה כל מאמץ למצוא עבודה לאחר פיטוריה. המעסיקה הציעה לה לחזור לעבודה אצלה לאחר שהגישה התביעה, כנראה מתוך מחשבה להחזיק אותה לעבודה במקום לשלם לה שכר בלי שתבצע עבודה. לדעת ביה"ד היה צידוק מטעם העובדת ששמרה על כבודה ולא נענתה להצעה, מאחר והמעסיקה ניסתה להשתחרר ממחויבותה להעסקתה לתקופה קצובה תוך הכתמת שמה של העובדת. לכן, העובדת זכאית לקבל פיצויי בגובה השכר במלוא התקופה הקצובה הקבועה בחוזה. 
ע"ע 345/06 פרץ טסטה- אטיס אלקטרוניקה בע"מ: לפי פס"ד הזה נטל ההוכחה כי המערער לא פעל באופן סביר להקטנת הנזק מוטל על החברה המעסיקה. המערער עבד אצל המשיבה בתפקיד בכיר במשך 5 שנים. ע"פ הסכם העבודה שלו ניתן היה לתת לו הודעה מוקדמת בנוגע לסיום ההסכם או 6 שבועות לפני סיום הרבעון, או אם היית הפרה של החוזה, 4 שבועות. בפועל הוא פוטר ב 30.11.03, כלומר לא שישה שבועות לפני סיום הרבעון ולכן הגיש תביעה לשכר ונלווים בעד התקופה של ה1-3.04 .ביה"ד האזורי קבע שאכן המערער היה זכאי להודעה מוקדמת בת 6 שבועות, ובעצם הגבלת המועד שבו ניתן להודיע על סיום ההסכם, הצדדים יצרו הסכם לתקופה קצובה רבעוני ואם לא ניתנת הודעה על סיום העבודה, לפחות 6 שבועות לפני תום הרבעון, תוקפו של ההסכם מוארך אוטומטית עד תום הרבעון הבא. לכן, המערער זכאי לפיצוי בעד הפרת ההסכם בנוגע לסיום מועד העבודה. ביה"ד הארצי אישר את הקביעה הזו והתמקד בפיצוי על הפרת חוזה לתקופה קצובה. הוא קובע שאכן המערער זכאי לקבל סכום השווה לשכר עבור החודשים ה 1-3.04, וכעקרון היה מקום לקזז גם את הסכומים שהוא השתכר לתקופה הזו או שיכול היה להשתכר בשקידה סבירה, לרבות דמי אבטלה נוכח חובתו לנקוט באמצעים סבירים להקטין את הנזק. אולם, החברה לא הוכיחה כי המערער לא פעל באופן סביר להקטנת הנזק ואין לביה"ד נתונים לכימות סכום דמי האבטלה שלו היה זכאי הערער ולקזזו מסכום הפיצוי. ביה"ד מתבסס על פס"ד של זיוית פנילוב לפיו נטל ההוכחה כי המערער לא פעל באופן סביר להקטנת הנזק מוטל על החברה. בהיעדר נתונים על הסכומים שהמערער השתכר או יכול היה להשתכר בין ינואר למרץ 04, וכן בהיעדר נתונים על גילו של המערער, מצבו המשפחתי ושיעור דמי האבטלה בתקופה הרלבנטית לא ניתן לכמת את הסכום שיש לקזז מסכום הפיצוי. 
תביעת פיצויים של מעביד נגד העובד: 
עקרונית תביעה כזו הינה אפשרית במקרים שהעובד עזב את העבודה למרות שמדובר בחוזה לתקופה קצובה לפני תום החוזה למשל, או במקרים בהם ההתפטרות של העובד הייתה שלא כדין. אבל, תביעה כזו אינה מקובלת ולא כ"כ מעשית מאחר ובדר"כ העובד לא מסוגל כלכלית לשלם את סכום הפיצויים. ביה"ד חייב עובד בפיצויים לעיתים נדירות, למשל כאשר הוא התרשל בעבודתו וגרם נזק למעביד. המעביד היה צריך לשלם לעובד אחר ע"מ שיתקן את הנזק שגרם העובד והפיצוי היה בגובה ההוצאה שהוציא המעביד בפועל. במקרה אחר, תביעה של המעביד נדחתה מאחר ולא הקטין את הנזק בכך שלא פנה לחברת הביטוח. 
22.5.12
להשלים...

אכיפה – פיטורים שלא כדין

הודעה מוקדמת- פיטורים שלא כדין

פיצויים על הפרת חוזה- פיטורין שלא כדין

פיצויי פיטורים- פיטורים כדין+ פיצויים שלא כדין

תנאי הזכאות לפיטורים מכוח חוק פיצויי פיטורין- 

זה קבוע בס' 1 לחוק ,"מי שעבד שנה אחת ברציפות ....אצל מעביד אחד או במקום עבודה אחד ופוטר זכאי לקבל ממעבידו שפיטרו פיצויי פיטורין" , ז"א צריך שיהיה יחסי עובד מעביד , תנאי נוסף שמדובר באותו מקום עבודה או באותו מעביד כלומר הזכאות לפיצויי פיטורין קמה כאשר העובד מבצע את העבודה באותו מקום , אצל אותו מעביד. צריך שיהיה קשר או למקום העבודה או למעביד. התנאי השלישי שיהיה מעשה פיטורין , כלומר בשביל שהעובד יהיה זכאי לפיצויי פיטורין צריך שיפטרו אותו לא משנה אם הפיטורים הן כדין או של כדין. ויש לנו את העניין של ותק של שנת עבודה רצופה אחת. כלומר על 12 חודשי עבודה של העובד להיות רצופים ולכן המחוקק קובע בס' 2 לחוק פיצויי פיטורים את כל המצבים שלא קוטעים את הרצף בעבודה למשל : חופשה שנתית, תאונה , מחלה, שירות צבאי או מילואים , ימי אבל, ..... וכו'.. ס 3 לחוק פיצויי פיטורין  כולל חריג שגם אם העובד עבד תקופה של פחות משנה ופיטוריו נעשו בסמוך לסוף שנת העבודה הראשונה עלמנת להימנע מתשלום פיצויי הפיטורין יראו אותו כאילו פוטר מתוך כוונה להימנע מתשלומי פיטורין ואז הוא יהיה זכאי  לפיטורים האלה אלא אם הוכח היפוכו של הדבר. הפסיקה התייחסה ל 11 חודש  כך שמי שפוטר לאחר 11 חודשי עבודה זכאי לפיצויי פיטורין. ד"מ (=דיון מהיר) מוחמד סברי בזבז נ' חברת אוטומט ירושלים בע"מ- הש' רוזנשטיין- התובע עבד אצל הנתבעות מיום 3/7/2001 ועד ליום 23/5/2002 כלומר תקופה של פחות מ11 חודשים ואז הוא פוטר. הוא הגיש תביעה לפיצויי פיטורין בטענה שהוא פוטר בחוסר תום לב במכתב הפיטורין נכתב כי הפיטורין היו עקב צמצומים והתייעלות אבל בסמוך לפיטוריו הנתבעת שכרה עובד חדש במקומו. הנתבע טענה כי התובע אינו זכאי לפיצויי פיטורין הוא פוטר בשל העדרויות רבות מהעבודה ונזקים שהוא גרם בעקבות העדרויות שלו. הש' רוזנפלד טענה כי החוק אינו מגדיר מה המשמעות של הביטוי " סמוך לפני סוף שנת העבודה הראשונה ויש לקבוע זאת בהתאם לנסיבות . בנסיבות העניין המועד של פיטורי התובע לא נכנס לגדר הביטוי סמוך לפני סוף שנת העבודה הראשונה ולכן ס' 3 לא חל , אפילו אם היה נקבע כי הפיטורים הם סמוך לסוף שנת העבודה מהעדויות עולה כי אין קשר בין הפיטורים לבין כוונה כלשהיא של הנתבעת להימנע מחובת תשלום פיצויי פיטורין . ביה"ד מקבל את הגירסה של הנתבעת בכך שהפיטורין הוצעו באותו מועד עקב העדרויות רבות של התובע ולאחר שניתנו לו התראות רבות בעניין הזה ולכן הפיטורין היו כדין ואין מקום להורות למעביד לשלם פיצויי פיטורין. 

התפטרות בדין מפוטר

המחוקק הכיר במספר מקרים שבהן העובד בוחר להתפטר ואף על פי שהוא זה שמסיים את יחסי עובד מעביד הוא יהיה זכאי לקבל פיצויי פיטורים . 

· ס' 6 מתייחס להתפטרות בשל מצב בריאותי שלו או של בן משפחתו..

· ס' 7 מדבר על התפטרות של הורה (מקרה למשל עובדת שהיא אמא שהתפטרה תוך 9 חודשים מהלידה עלמנת לטפל בילד שלה אז מגיע לה פיצויי פיטורים)
· ס' 7א מדבר על התפטרות עקב שהייה במקלט לנשים מוכות 
· ס' 8 התפטרות לרגל העתקת מגורים (בגלל נישואין או למעבר למקום חקלאי
· ס' 9 אי חידוש חוזה עבודה- עובד שמוהעסק לתקופה קצובה נגיד לשנה והתקופה הגיעה לקיצה רואים אותו כאילו פוטר , אלא אם כן המעביד הציע לו לחדש את החוזה והוא סירב. (המעביד צריך להגיד לעובד לפחות 3 חודשים מראש לפני שהשנה נגמרת אם הוא רוצה להאריך את החוזה(0'9(ב)) 
· ס' 11א עובד או נתין שהתפטר לאחר 3 עונות לפחות באותו מקום עבודה רצופות, מאחר ולא הובטחה לו עבודה רצופה באותו מקום גם זכאי לפיצויי פיטורין 
· עובד שהתפטר לאחר התגייסות לצבא גם זכאי , ס' 11ב
· עובד שהתפטר שנבחר לראש רשות מקומית או סגן רשות מקומית. ס' 11ד 
· ס' 11ה' עובד שהתפטר לאחר שהגיע לגיל פרישה .
ס' 11 לחוק פיצויי פיטורין- התפטרות אחרת שדינה כפיטורים
ס' קטן א' – (ס' סל) התפטר עובד מחמת הרעה מוחשית בתנאי העבודה, מחמת סיבות אחרות שביחסי עבודה לגבי אותו העובד שבהן אין לדרוש ממנו שימשיך בעבודתו , רואים את ההתפטרות לעניין זה כפיטורין." כלומר בנוסף למקרים התכניים שדיברנו קודם , העילה הנפוצה ביותר לפיצויי פיטורין למתפטר היא הרעה מוחשית לתנאי העבודה או נסיבות שאי אפשר לדרוש מהעובד להמשיך לעבוד על פי ס' 11.

פ"ד ע"ע-אחים אוזן חברה לפיתוח ויזום בע"מ נ' ולטיקין- היה מדובר בחברת בנייה ישראלית שבונה בדרום והמשיבים הם 26 עובדים תורכים שהובאו לישראל עלמנת לעבוד בענף הבניין , והם הגישו תביעה לפיצויי פיטורין, השאלה שהתעוררה הייתה האם הם זכאים לתשלום פיצויי פיטורין מאחר והם התפטרו מעבדותם בחברה באופן פתאומי וללא כל הודעה מוקדמת , הטענה שלהם הייתה שהם זכאים לפיצויים לפי ס' 11 כי ההתפטרות שלהם נבעה מתנאי מגורים קשים ובלתי נסבלים . ביה"ד האזורי דחה את הטענות של המשיבים ז"א של החברה ,שההתפטרות נבעה מסיבה אחרת והוא קבע שהעובדים נטשו את מקום עבודתם בשל הפחתת שכרם בחודשי העבודה האחרונים ההפחתה מהווה הרעת תנאים ולכן הם זכאים לפיצויי פיטורין . הוא לא קיבל את הטענה של תניא מגורים קשיםץ... לגבי העובדה שהעובדים לא התריאו טרם עזיבתם , לא שוללת מהם את הזכות לפיצויים כיוון שהסיכוי שההרעה בתנאי העבודה תחדל בעקבות ההתראה הזאת היא מזערית. לכן בסופו של דבר הוא חייב את החברה לשלם להם פיצויי פיטורין, גמול בגין שעות נוספות, הבראה וכד'.. בסכום של 1.2 מיליון אבל ביה"ד האזורי דחה את התביעה הנגדית של החברה לתשלום פיצויים בסך של מיליון שח בגין נזקים שנגרמו לה לטענתה כתוצאה מההתפטרות הפתאומית של העובדים האלה. החברה הגישה ערעור . ביה"ד הארצי קיבל את הערעור של החברה המעסיקה וקבע כך: המשיבים שעבדו במשך שנים אצל המערערת פעלו לאורך כל עבודתם כקבוצה מאורגנת הם ידעו לעמוד על זכויותיהם ונעזרו גם בקו לעובד ובאמצעי התקשורת וכד'.. כאשר נפגעו זכויותיהם הם גם נקטו בשביתות. המשיבים העידו כי לאורך כל תקופת עבודתם שולם להם מלוא שכרם גם בתקופות שהם נסעו לביתם בתורכיה לחופשת מולדת.  המשיבים עזבו את עבודתם באופן פתאומי וללא כל הודעה מוקדמת לאחר שנים של עבודה , עזיבתם נעשתה בצורה מאורגנת לטובת עבודה בשכר גבוה יותר בחברת סולל בונה. גם אם המשיבים חשו כי חלה הרעה מוחשית בשכרם הם לא נקטו בכל פעולה או דרך כפי שנקטו בעבר לשם תיקון שכרם. על סמך ניסיון העבר לא ניתן לומר כי לא היה כל סיכוי או שהיה סיכוי מזערי בלבד שהמערערת תתקן את דרכיה ותשלם להם את מלוא שכרם הנטען. המשיבים הגישו את תביעתם כנגד המערערת רק לאחר שזו הגישה תביעה נגדם על הנזקים שנגרמו לה .עולה מכל האמור לעיל שלא הייתה הרעה מוחשית כלשהיא בתנאי העסקתם של המשיבים וגם אם בדיעבד לאחר בחינת תלושי השכר עולה ששכרם של המשיבים הופחת , הרי שהרעה זו כלל לא הייתה ידועה להם כאשר הם התפטרו ומכל מקום לא הייתה הסיבה להתפטרותם. המשיבים גם לא פנו למערערת בבקשה שתתקן את דרכיה לפני שיעזבו את העבודה. התראה זו הם היו חייבים לתת . הסיבה להתפטרותם של המשיבים הייתה העברה לעבוד אצל סולל בונה בשכר גבוה יותר ומועד העזיבה שבחרו מעיד על כך. לכן הם אינם זכאים לפיצויי פיטורין. 

29.5.12
המשך פיצויי פיטורין:
פס"ד תע"א 2574-08 נאסר ג'אבר-בריק י.פ ניהול וייזום פרויקטים בע"מ (2010): התובעים עבדו אצל הנתבעת בחפירות שנעשו עבור רשות העתיקות באתרים שונים בערך במשך שנה וחצי. הם התפטרו בינואר 08 והגישו תביעה לפיצויי פיטורים בטענה שהם זכאים לכך לפי סע' 11 לחוק פיצויי פיטורים. נקבע בפסיקה כי ע"מ שייחשב דינו של עובד כדין מפוטר עליו לעמוד בשלושה נטלים שונים ומצטברים: ראשית עליו להוכיח כי אכן הייתה הרעה מוחשית בתנאי עבודתו, או כי היו נסיבות אחרות שביחסי עבודה שבגללן לא ניתן היה לדרוש ממנו כי ימשיך בעבודתו. ביחס לטיב ההרעה בתנאי העבודה נקבע שההרעה צריכה להיות מוחשית עד כדי כך שאין לדרוש מהעובד כי ימשיך בעבודתו, או שניתן לייחס למעביד את הרצון להתפטר מהעובד. שנית, על העובד להוכיח את הקש"ס בין ההתפטרות להרעה או לנסיבות. כלומר, עליו להוכיח כי החלטתו להתפטר נבעה מהטעמים האלה ולא מסיבה אחרת. הדבר השלישי הוא כי על העובד להוכיח כי נתן התראה סבירה למעביד על כוונתו להתפטר מהטעמים לעיל, כך שתהא למעביד הזדמנות לפעול לתיקון המצב. חריג לכלל השלישי הוא כי אין העובד נדרש להתריע בפני המעביד כאשר ברור שאין ביכולתו של המעביד לפעול לתיקון המצב. במקרה שלנו עולה כי התובעים עבדו ע"ב יומי משתנה. בתקופות שבהן לא עבדו הם חתמו בלשכת התעסוקה במטרה לקבל הבטחת הכנסה. אבל, בתקופה שלפני התפטרותם אירעו מקרים רבים בהם הגיעו התובעים לעבודה ב 5 בבוקר ורק שם נודע להם כי לא תתבצע באותו היום עבודה והם חזרו לבתיהם ללא תשלום כל שהוא. תופעה זו חזרה לעיתים קרובות בסמוך להתפטרות. התובעים לא ידעו בצאתם בבוקר לעבודה אם יעבדו באותו יום או לא. ביה"ד התרשם כי התובעים התפטרו רק לאחר שחשו שאינם יכולים לעבוד בנסיבות האלה. התובעים עמדו בנטל להוכיח כי היה מדובר בהרעת תנאים ממשית שהובילה להתפטרותם וכן בנסיבות בהם לא ניתן היה לדרוש מהם שימשיכו בעבודתם. התובעים התרו באחראים עליהם אבל הבעיה לא נפתרה. לכן המסקנה היא שהתובעים הם בגדר מתפטרים בדין מפוטרים לפי סע' 11 לחוק פיצויי פיטורים וזכאים לפיצויי פיטורים כדין. 
שיעור פיצויי פיטורין הינו חודש בשנה. אם עובד עובד שנה מגיע לו שכר של חודש וכן הלאה. 
שלילת פיצויי פיטורין: 
לביה"ד לעבודה הוקנתה בחוק פיצויי פיטורין סמכות לשלול פיצויי פיטורים אם הוא פוטר בנסיבות שע"פ ההסכם הקיבוצי החל על המעביד והעובד, ואם אין הסכם כזה ע"פ ההסכם הקיבוצי החל על המספר הגדול ביותר של העובדים באותו ענף, מוצדק לפטר את העובד ללא פיצויים, או בפיצויים חלקיים בלבד. זה קבוע בסע' 16 לחוק פיצויי פיטורים. במקרה שבו לא חל על העובד הסכם קיבוצי ואין בענף שבוא עובד ה"ק, ביה"ד מוסמך לשלול פיצויי פיטורים בהתבסס על ההסכם הקיבוצי החל על המספר הגדול ביותר של העובדים. ההסכם הזה לא מחייב את ביה"ד אלא מנחה, וביה"ד קבע שההסכם הקיבוצי הכללי בין ההסתדרות לבין התאחדות התעשיינים, המכונה "תקנון משמעת", זה ההסכם שביה"ד קבע אותו כמנחה לעניין סע' 17 לחוק. נקבע שאין להתעלם ממנו אבל יש להתחשב בייחודו של המקרה הנדון, כך שההסכם רק מנחה ולא מחייב. 
דב"ע מב/3-73 רחל ג'רבי-מרגלית טוכשניידר: במקרה זה נעשה שימוש בתקנון. היה מדובר על ספרית שרצתה לפתוח מספרה משלה. היא שידלה לקוחות לעבור למספרה שלה ופוטרה מהמספרה בה עבדה. ביה"ד התחשב בתקנון המשמעת וקבע שיש להפחית 30% מהפיצויים המגיעים לה ולשלול ממנה את הזכות להודעה מוקדמת.   
כיום ביה"ד מחמיר הרבה יותר ושולל פיצויי פיטורים לדוגמא ע"ע 659/08 טוליפ תעשיות הנדסה בע"מ- אלכסנדר פסחוביץ: המערערת היא חברה שעוסקת בתחום של חיתוך מתכות בלייזר. המשיב  עבד שם ובחוזה העבודה האישי שלו נקבע שהוא מועסק בתפקיד של מכירות, תפעול הייצור וכל פעולה נדרשת נוספת בתחום חיתוך הלייזר. נקבע גם שהוא התחייב לעבוד בנאמנות ולהודיע לחברה על כל מקרה שיש לו בו עניין אישי וליצור ניגוד אינטרסים כל שהוא עם עבודתו בחברה. כמו כן, הוא התחייב כי במשך תקופת עבודתו בחברה לא יעסוק במישרין או בעקיפין בכל עבודה או עסק מתחרה ובנסיבות שמתירות ע"פ הדין שלילת פיצויי פיטורין ו/או נסיבות המהוות הפרת חובות האמון, העובד יחויב בתשלום פיצוי מוסכם בגובה של 10000 דולר. המשיב עבד 14 חודש עד שמנהל החברה הודיע לו שהוא מפוטר לאלתר ונתן לו מכתב פיטורין. הוגשה תביעה לביה"ד לתשלום פיצויי פיטורין, הלנה, דמי הודעה מוקדמת ועוד. המעבידה ביקשה לדחות את התביעה בטענה שהתובע פוטר בשל עבירות משמעת חמורות ומעשים שגבלו בפלילים. במהלך תק' עבודתו הוא נתן ייעוץ ללקוחות החברה בתחומי עיסוק של החברה ללא ידיעתה וכדי לשמור על קשרים ייעץ להם לפנות למקומות אחרים לביצוע העבודה. התובע לא חלק על כך אבל טען שעשה זאת לתומו מאחר והיה מדובר בעבודות שהנתבעת לא יכלה לבצע. ביה"ד האזורי קבע שנוכח התנהגותו של התובע טענת הנתבעת לפיה פיטוריו לאלתר נבעו מהתערערות האמון בו, היא טענה ראויה ולגיטימית, והפרת האמון מצידו הגיעה לכדי הפרה של הסכם העבודה. עם זאת, ביה"ד הגיע למסקנה שיש לשלול אמנם את הזכות שלו לתמורת הודעה מוקדמת, אבל חומרת מעשיו לא מצדיקה שלילת פיצויי פיטורים מאחר והנתבעת לא הוכיחה כי לקוח אחד אפילו עזב אותה בשל התנהגות התובע. טוליפ ערערה לביה"ד הארצי ושם התהפכה ההחלטה: ככלל, הפיטורים עצמם הם עונש לעובד גם אם שולמו לו פיצויי פיטורין. על כן, שלילת פיצויי פיטורים ושלילת הודעה מוקדמת יעשו רק במקרים קיצוניים ביותר כגבול עליון לסמכות הענישה. שלילת פיצויי פיטורים ושיעורה, מסורה קודם כל למעסיק שאמור לשקול את מידתיות הפעלת הסנקציה ולביה"ד מסורה הסמכות להעביר ביקורת על החלטה כזו של המעסיק. ביה"ד קובע שיש במסגרת שיקוליו לשקול לא רק את מעשי העובד אלא את מכלול נסיבות יחסי העבודה בין הצדדים. ביה"ד מתייחס לשיקולים לחומרה ולקולא בנוגע לשלילת פיצויי פיטורין:                                                                                                                                             שיקולים לחומרה: (בעד שלילת פיצויי פיטורים) חומרת המעשים בגינם פוטר העובד, הנזק שנגרם למעביד או שעלול היה להיגרם לו עקב כך, היקפו והשלכותיו, משך הזמן ומספר הפעמים שהעובד ביצע את מעשיו החמורים, תקופת עבודתו של העובד, מעמדו ותפקידו של העובד ומידת האמון הנובעת ממנו, הפרת האמון המתגברת כשמדובר ביחסי עבודה ממושכים בתפקיד בכיר או בתפקיד אמון, השפעת התנהגותו של העובד והמעשים בגינם פוטר על עובדים אחרים ועל יחסי העבודה במקום העבודה וההיקף ההרתעה בנסיבות המקרה. 
שיקולים לקולא (נגד שלילת פיצויי פיטורים): אופן ביצוע העבודה במהלך תקופת עבודתו של העובד ותרומתו למעביד, משך תק' העבודה וכפועל יוצא ממנה עוצמת הפגיעה הצפויה בעובד ומשפחתו כתוצאה משלילת פיצוי הפיטורין, הנסיבות האישיות של העובד לרבות גילו, מצבו המשפחתי, מצבו הבריאותי ויכולת ההשתכרות העתידית שלו.
לבסוף אומר ביה"ד שצריך לציין שערכאת הערעור ככלל לא תתערב בשיקולי הערכאה הדיונית למעט במקרים חריגים של טעות קיצונית שנעשתה. במקרה זה, יש לקבל את ערעור החברה ולהורות על ביטול החיוב שלה בתשלום פיצויי פיטורים למשיב. השיקולים לחומרה העומדים לחובתו של המשיב הם בעיקר אלה: המשיב הפר באופן חמור וביודעין את חובת האמון המוגברת החלה עליו, הן מתוקף יחסי העבודה בכללותם, והן מכוח חוזה העבודה שלו. במיוחד יש להתייחס לחומרה לכך שבתק' עבודתו ובשעות העבודה נתן המשיב ייעוץ ללקוחות החברה והפנה לקוחות לחברו ללא ידיעת החברה ואישורה. לכן, הוא פעל בחוסר תו"ל ובניגוד עניינים ממשי לתפקידו ולאינטרסים של החברה. מדובר בהפרה בוטה של התחייבויותיו לפי חוזה העבודה. הפרה שנמצאת בגבול העליון של החומרה ומצדיקה שלילת פיצויי פיטורין. במסגרת השיקולים לקולא, ביה"ד מפרט שהחברה לא הוכיחה כי המשיב עסק בעבודה נוספת בתמורה, התחרה בעסקיה או גילה סודות מסחריים שלה, היא לא הוכיחה שנגרם לחברה נזק כל שהוא, אבל באיזון השיקולים הכף נוטה לחומרה. ביה"ד מיישם את סע' 17 לחוק פיצויי פיטורים ומחיל את הוראות "תקנון המשמעת", הכולל בסע' 51-53 לתקנון עבירות משמעת והעונש הצפוי עליהן. בסע' 53 ישנה התייחסות לעבירה החמורה ביותר- הפרת משמעת באופן חמור, מסירת סודות המפעל וכו' והתנהגותו של המשיב נכנסת לסע' 53 לתקנון. לכן, שימוש בסע' 53 מצדיק שלילת פיצויי פיטורים. 
משפט עבודה קיבוצי:
חופש ההתארגנות:
משפט העבודה הקיבוצי עוסק במערכות יחסי העבודה שבין ארגון עובדים למעביד, בין ארגון עובדים לארגון מעבידים ובין ארגוני עובדים או מעבידים לעצמם. הוא מכונה משפט קיבוצי מאחר והוא מייצר נורמות שנקבעות ע"י קבוצה וחלות על הקבוצה ועל יחידי הקבוצה. 
המקור הנורמטיבי לזכות ההתארגנות: זכות ההתארגנות של עובדים הוכרה כזאת אדם אוניברסאלית באמנות בינ"ל שהתקבלו באו"ם או בארגון העבודה הבינ"ל. בישראל אין ח"י שמכיר בזכות הזו, יש פסיקה בנושא הזה עוד מקום המדינה. ביה"ד לעבודה הסביר בעבר שחוסר המעש של המחוקק בעניין נובע מכך שחופש ההתארגנות בוא דבר מובן מאליו ולכן אין צורך לחוקק חוק בהקשר הזה. (דב"ע מד/2-5 זרח שקט ואח' נ' ההסתדרות). בנוסף, אין בנמצא חוק ספציפי שמכיר בזכות לחופש ההתארגנות או שמגדיר מיהו ארגון עובדים שמוסמך להיות צד לה"ק ולהכריז על סכסוך עבודה, זאת למרות שבחוקים רבים יש התייחסות למונח ארגון עובדים ומסמיכים אותו למלא תפקידים מסוימים. למשל בחוק ה"ק נקבע כי ארגון עובדים הוא צד לה"ק. יש חקיקה שמבססת בעקיפין את קיומה של זכות ההתארגנות כזכות יסוד: בתיקונים לחוק ה"ק משנת 2001 ומשנת 2009, תיקונים 6,7,8 המחוקק עיגן שורה של זכויות וחובות שמטרתן לבצר את זכות ההתארגנות ואת האפשרות ליישם אותה הלכה למעשה. בתיקון הוספו סעיפים 33ח-33טז משנת תשס"א. סע' 33ח קובע את הזכות של כל עובד לפעול למען התארגנות עובדים בוועד עובדים ובארגון עובדים ולהיות חבר בוועד ובארגון כזה. סע' 33ח(1) מחייב את המעביד לנהל מו"מ בנוגע לחתימה על ה"ק בנושאים של קבלת עובדים לעבודה, יחסי עבודה, תנאים וכו', אבל נאמר בסע' במפורש כי הוא לא מחייב את המעביד לחתום על ה"ק עם ארגון עובדים בהתארגנות ראשונית. סע' 33ט קובע איסור למנוע מנציג של ארגון עובדים להיכנס למקום העבודה כדי לקדם עניינים של העובדים וסע' 33י קובע איסור פגיעה בעובד בגלל שהיה חבר או פעיל בוועד עובדים או בארגון עובדים. בסע' 33יד המחוקק קבע סנקציה פלילית על מעביד שפוגע בתנאי עבודה של עובד או מפטר אותו בשל חברותו בארגון עובדים או בוועד עובדים. בכל הנוגע לסעד שביה"ד מוסמך לפסוק על הפרת הזכות שנקבעה בתיקון הזה נאמר בדברי ההסבר שה"ח קובעת לראשונה את סעד האכיפה כסעד ראשוני ואילו את סעד הפיצויים כסעד שני. החידוש הזה נעשה בעקבות הפסיקה של ביה"ד הארצי לעבודה בעניין הורן את ליבוביץ בע"מ. 
כיום, במקרה של הפרת זכות ההתארגנות כאשר המעביד מפטר עובד בשל חברותו בארגון עובדים וכו', ובניגוד לסע' 33ח- 33טז, ביה"ד יורה בדר"כ על החזרת העובד לעבודה כסעד ראשי. רק במקרים חריגים הוא ייתן במקום זאת פיצויים על הפרת חוזה. בשנת 2009 נעשה צעד נוסף ע"י המחוקק לביסוס זכות ההתארגנות במסגרת עסקת החבילה במשק הוסכם על תיקון 33יא לחוק ה"ק באופן שמעניק לביה"ד לעבודה שק"ד לפסוק פיצויים ללא הוכחת נזק עד לסכום של 50,000 ₪ ופיצויים לדוגמא עד לסכום של 200,00 ₪, במקרה של הפרת הוראות סע' 33ט ו33י. בנוסף, הוארכה תקופת ההתיישנות על הגשת תביעות בגין הפרת הסעיפים הללו ל 3 שנים, כאשר המטרה היא להגביר את האכיפה של הסעיפים האלה. 
5.6.12
הרצאה עם השופטת ברק- חשיבות תו"ל בדיני העבודה:
החלת סע' 15 לחוק החוזים, הטעיה ביחסי עבודה- כל דבר רלוונטי צריך להיות גלוי, דבר שהוא לא רלוונטי יכול להוות פגיעה בפרטיות. תו"ל דורש לבדוק רק מה שרלבנטי. למשל: דרישה לבדיקה רפואית לא רלבנטית לכל מקום עבודה. בעניין מכרזים הדרישות והתנאים חייבים להיות ברורים וגלויים.
שוויון במו"מ גם הוא מאוד חשוב- לא להטעות את הצד השני. לא צריך להוכיח כוונה להפלות, החוק אומר שהנטל עובר מיד למעביד, מספיק שהדיבור עצמו מצד המעביד היה מפלה. יש מקרים בהם ביהמ"ש צריך להתערב גם בחוקי המגן, ולהתאים את תו"ל למצב. 
הזכות לעבוד היא זכות חוקתית, והיא מעבר לזכות לקבל שכר. חלק מהזכות לעבוד היא גם הזכות לעבוד במיומנות שלך ובהתאמה לכישורים וליכולות של האדם. הזכות שהיא שלא יפלו את העובד לרעה, שלא יקפחו או יטרידו את העובד. הפררוגטיבה הניהולית של המעביד היא לנהל את המקום ולפטר עובדים. אבל הזכות הזו גם היא מוגבלת. הזכות הזו והזכות של העובד מאזנות אחת את השנייה. 
הסכם קיבוצי:
אובליגטורי- בין ארגון עובדים למעביד. חובת היוועצות- במקרה של פיטורין המוניים
נורמטיבי- זכויות אישיות של עובדים
12.6.12
הסכמים קיבוציים:
חוק ה"ק קובע את המסגרת- מהו הסכם קיבוצי, מיהם הצדדים להסכם, סוגי הסכמים קיבוציים, העובדה שה"ק חייב להיות בכתב.
הסכם קיבוצי, להבדיל מחוזה אישי זה הסכם שנחתם בין מעביד או ארגון מעבידים לבין ארגון עובדים. עובד לא יכול לחתום על ה"ק. ההסכם מוגדר בסע' 1 לחוק. מה שצריך לזכור זה שבה"ק ארגון העובדים בעצם מנהל מו"מ על תנאי העבודה של כל העובדים והתנאים שהוא קובע מחייבים את העובדים כך שבעצם מתייחסים אל ההסכם בצורה מסוימת, כאל חוק. 
הנושאים למו"מ קיבוצי: יש נושאים שלגביהם מותר לנהל מו"מ קיבוצי ויש נושאים שאסור ויש נושאים שהם רשות. 
נושאים לגביהם קיים איסור לנהל מו"מ קיבוצי: נושאים לא חוקיים, לא מוסריים או נוגדים את תקנת הציבור. למשל: נושאים שפוגעים בזכות העובד להתארגנות.
נושאים שלגביהם מותר לנהל מו"מ קיבוצי קבועים בסע' 1 לחוק ה"ק: תנאי עבודה ויחסי עבודה, כמו למשל שכר העובדים, בונוסים, קידום בעבודה, פנסיה, הוראות שקשורות לבטיחות וסיום עבודה. 
נושאים שלגביהם המעסיק לא חייב לנהל מו"מ: הכוונה היא לנושאים שהם במסגרת הפררוגטיבה של המעביד. למשל החלטה איזה מוצר לייצר, תוכניות שיווק של המקום, קביעת מחיר המוצר.
על מי חל הסכם קיבוצי? ההסכם חל ראשית כל, על כל מי שחותם עליו. חייב להיות ארגון עובדים כצד להסכם, ובנוסף המעביד או ארגון המעבידים. אם ההסכם הקיבוצי נחתם עם מעביד בודד, הוא יחול עליו. אם ההסכם הקיבוצי נחתם ע"י ארגון מעבידים, למשל ע"י התאחדות התעשיינים הרי שהוא יחול על כל המעבידים שהיו חברים בארגון המעבידים, כאשר נחתם ההסכם הקיבוצי, או שנעשו חברים בו במהלך תוקפו של ההסכם. למשל, נחתם הסכם קיבוצי בין התאחדות התעשיינים מצד אחד לבין ההסתדרות לגבי תנאי עבודה בענף המזון. למשל החברים בהסתדרות בענף המזון הם שטראוס, אוסם וכו', אז המעבידים באותן חברות ההסכם יחול עליהם. מבחינת העובדים, הוראות הה"ק מוחלות אוטומטית על כל העובדים המועסקים ע"י המעביד, בלי קשר לשאלה אם הם חברים בארגון העובדים או לא. זה נקבע בעקיפין בסע' 15(3) לחוק ה"ק, ו 16(3). 
מהו ארגון עובדים יציג? לה"ק יש שני צדדים, כאשר מצד העובדים מתנהל מו"מ קיבוצי ע"י קבוצת עובדים שנקראת ארגון עובדים, אבל לא כל ארגון עובדים במקום העבודה יכול לנהל מו"מ קיבוצי ולחתום על הסכם קיבוצי, אלא רק ארגון שהוכר כארגון עובדים יציג. לגבי מעבידים, אין מניעה שהמו"מ יתנהל ע"י מעביד בודד כשמדובר במו"מ לצורך חתימה על הסכם קיבוצי לגבי תנאי עבודה של מפעל אחד. השאלה שנשאלת היא, מיהם ארגוני העובדים וארגוני המעבידים מבין כלל הארגונים הפעילים במשק שכשרים להיות צד להסכם הקיבוצי? התשובה לכך היא פועל יוצא משני נושאים. 
א. הארגון צריך להיות ארגון עובדים יציג, או ארגון מעבידים יציג. המחוקק אימץ את גישת היציגות שעל פיה המעמד המועדף מוענק לארגון העובדים שמייצג את המספר הגדול ביותר של עובדים שעליהם יחול ה"ק מסוים. במסגרת הזו לארגון יש זכות לייצג את כלל העובדים במפעל או בענף, כולל את העובדים שחברים בארגון, את אלו שחברים בארגון אחר, ואת אלו שאינם מאורגנים בכלל. לכאורה הענקת מעמד בכורה לארגון מסוים שהוא ארגון יציג, נוגדת את העיקרון של חופש ההתארגנות שעל פיו אין להפלות בין ארגונים שונים. כלומר, אין להעניק מעמד מיוחד לארגון מסוים אפילו אם הוא מייצג את המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים באותו מקום עבודה. יחד עם זאת, הצורך לדאוג לשיפור תנאי העבודה של העובדים מחייב לעודד פעילות באמצעות ארגון עובדים חזק שירכז כוח מיקוח ניכר וצורך זה מחייב לצמצם את חופש ההתארגנות ולמנוע מארגונים קטנים לנהל מו"מ בשם העובדים. יש להבחין בין הגדרה של ארגון עובדים יציג בהסכם קיבוצי כלל ובהסכם קיבוצי מיוחד. סע' 2 לחוק הסכמים קיבוציים מגדיר את סוגי ההסכמים הקיבוציים. ה"ק מיוחד נחתם בין מעביד בודד, או בין ארגון המעביד המייצג את אותו מעביד מצד אחד, לבין ארגון עובדים יציג. ההסכם הזה קובע תנאי עבודה של מפעל מסוים או של מעביד מסוים. ה"ק כללי נחתם בין ארגון מעבידים לבין ארגון עובדים יציג והוא קובע את תנאי העבודה של ענף מסוים, או של כל המדינה, או רק של אזור מסוים. כאן מדובר לא על מעביד או מפעל, אלא על ענף. 
*ארגון עובדים יציג בה"ק מיוחד: "ארגון יציג של עובדים לעניין ה"ק מיוחד, הוא ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים, שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מייצגם לעניין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש מכלל העובדים שעליהם יחול ההסכם. כלומר, ארגון עובדים יהיה ארגון יציג כאשר עם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים שעליהם יחול ההסכם הקיבוצי ובתנאי שהמספר הזה לא יקטן משליש. יחד עם זאת, עובדים יכולים להסמיך באופן חד פעמי ארגון עובדים לייצגם לצורך חתימה על ה"ק ספציפי. לגבי ה"ק מיוחד יש בכוחם של העובדים הלא מאורגנים להיות משקל מסוים בקביעת הארגון היציג ע"י כך שהם יכולים להסמיך באופן חד פעמי ארגון אחר לחתום על ה"ק ספציפי. 
*ארגון עובדים יציג לגבי ה"ק כללי: סע' 4 לחוק ה"ק קובע:"ארגון יציג של עובדים לעניין ה"ק כללי הוא ארגון עובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם". במקרה הזה, רק ע"י הצטרפות בפועל כחברים בארגון העובדים אפשר להסמיך את הארגון הזה לחתום על הסכם קיבוצי כללי ואין אפשרות בהקשר הזה לתת ייפוי כוח חד פעמי. יתר על כן, אין בסע' 4 לחוק דרישה של מינימום מספרי של חברים כדי שיהיה אפשר להקנות לו מעמד של ארגון עובדים יציג. די שיתקיים התנאי שהארגון מייצג את המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם הקיבוצי הכללי. למשל: במפעל מועסקים 100 עובדים, 4 מהם חברי ההסתדרות, 3 חברי ארגון עובדים אחר והשאר לא מאורגנים, התוצאה היא שההסתדרות היא ארגון העובדים היציג וההסכם שעליו היא חתמה יחייב את כל העובדים לרבות אלה שלא מאורגנים ואלה שחברים בארגון השני. 
סמכויות הארגונים השונים בהסתדרות: בכל מקום עבודה יש וועד עובדים והוא לא מוסמך לחתום על ה"ק. *וועד עובדים ארצי מוסמך רק לנהל מו"מ לחתימה על הסכם קיבוצי כללי, אבל לא מוסמך לחתום עליו. בכל עיר יש מועצת פועלים מקומית שהיא בעצם סניף של ההסתדרות באותה עיר. מועצת הפועלים מוסמכת לחתום על ה"ק מיוחד בלבד. אם מדובר במפעל טקסטיל באזה"ת בנתניה וההסתדרות היא ארגון העובדים היציג, הרי שההסכם הקיבוצי המיוחד ייחתם בין הנהלת המפעל לבין מועצת פועלי נתניה. *הסתדרות מקצועית ארצית מוסמכת לחתום על ה"ק כללי. האגף לאיגוף מקצועי שהוא חלק ממני מוסמך לחתום על ה"ק כללי כאשר בדר"כ הוא חותם על ה"ק כלל ארצי. 
טענה נגד יציגות לפי סע' 6 לחוק: הסע' קובע כי כאשר נחתם ה"ק רק ארגון עובדים יוכל לטעון כנגד כשירותו של הארגון שחתום על הה"ק עקב כך שהוא לא ארגון יציג. כאשר שני ארגונים מתחרים על היציגות, יש להבחין בין שני מצבים: הראשון כאשר הטענה נגד היציגות עולה לפני שנחתם הה"ק ואז אפשר להכריע בביה"ד לעבודה והוא ייקבע מי מבין שני ארגוני העובדים הוא היציג. מעביד לא יכול להעלות טענה כזו וגם לא עובד שלא מיוצג. סב"א 32690-10-10 הסתדרות העובדים הכללית החדשה נ' כוח לעובדים: פס"ד של האוניברסיטה הפתוח לגבי ויכוח בין שני ארגוני עובדים (ההסתדרות הכללית וכוח לעובדים) כשכל אחד מהם טען שהוא ארגון עובדים יציג וביה"ד קבע כי בנוגע למחלוקת בין ארגוני העובדים והיציגות במקום העבודה אין זה מעניינו של המעסיק לפסוק במחלוקת בין שני ארגונים. המקום הראוי הוא ביה"ד הארצי לעבודה ורק הוא. המצב השני הוא כאשר טענת היציגות עולה אחרי שלב החתימה על הה"ק וכאן המחלוקת הוכרעה ע"י רשם ההסכמים הקיבוציים, כאשר הה"ק מוגש לרשם הה"ק כדי לרשום אותו, הצדדים רשאים לערער גם על כשירות הארגון שחתום על ה"ק כארגון עובדים יציג. 
נושאים שניתן לכלול בה"ק: 
תנאים שקובעים הליכי קבלה לעבודה וסיום עבודה, כמו למשל קבלת עובדים באמצעות הליכי מכרז. קביעת מכסות העסקה של עובדים בחוזים אישיים, או של עובדי כ"א, סדרי פיטורין וחובת היוועצות לפני הפיטורים. 
תנאי עבודה- הוראות שקובעות גובה שכר, חופשה וכו'. 
יחסי עבודה- הוראות שמסדירות את יחסי הגומלין בין ארגון עובדים לבין ארגון מעבידים.
הזכויות והחובות של הצדדים החתומים על ההסכם- הוראות בעניין תקופת תחולתו של ההסכם הקיבוצי, מתי אפשר לבטלו, תשלום פיצויים בגין הפרתו והתחייבות לשקט תעשייתי.
תנאים צורניים שקיומם מהותי לצורך הכרה בהסכם קיבוצי:
דרישת הכתב. סע' 7 לחוק קובע שה"ק יהיה בכתב וכך גם כל שינוי בו או הארכה שלו. לכן הצדדים לא יכולים להוכיח הסכמות שנעשו בע"פ אם הן לא כתובות בה"ק. 
הגשת ההסכם לרישום. סע' 10 לחוק קובע כי תוך חודשיים ממועד החתימה של הה"ק הוא יוגש לרישום לממונה על יחסי העבודה ששר העבודה והרווחה הסמיך אותה כרשם הה"ק. יש להגיש לרישום גם כל העתק, שינוי, הארכה או ביטול של הה"ק. לפי סע' 10(ב), החובה להגיש לרישום חלה על כל אחד מהצדדים להסכם, אבל אם אחד הצדדים הגיש אותו, הצד השני פטור. 
הסיבה העיקרית לתנאים הציבוריים היא עיקרון הפומביות, מאחר וההסכם הקיבוצי חל על עובדים רבים שבעצם לא חתמו על ההסכם הקיבוצי, זכותם לדעת את הוראותיו ובדרך זו הם יכולים לעיין בו בלי בעיה. יש לזכור, כי החובה של הצדדים היא להגיש את המסמך לרישום. אין משמעות לשאלה אם הוא נרשם או לא. יתרה מכך, עצם הרישום לא הופך את המסמך לה"ק אם הוא לא מקיים את הקריטריונים לכך לפי החוק. 
ב. היציגות צריכה להיבחן ע"פ יחידת המיקוח. 
